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« C'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est 
porté à en abuser [...] Pour qu'on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, 
par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir. » 
Montesquieu, L'espirit des lois. 
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Capitolo I 
 
La responsabilità civile dello Stato 
 
1. Premessa 
 
Per far sì che si configuri una responsabilità extracontrattuale in 
capo allo Stato è necessario abbattere le barriere di immunità che per 
molto tempo hanno dominato la scena del diritto privato. Di seguito 
verranno illustrati i mutamenti che ne hanno permesso una chiara 
definizione a livello europeo e a livello nazionale. 
Fin da tempi lontani ci siamo chiesti se fosse proprio lo Stato a 
poter cagionare danni ad altri; ad esempio, riferendosi al pensiero 
giuridico Kelseniano dei primi del '900: "... Alla proposizione del diritto 
pubblico inglese The King can do no wrong ... non si deve attribuire il 
significato che la Legislazione ed Amministrazione debbano affannarsi ad 
evitare l'illecito statale, ma che la giurisprudenza non può riconoscere in 
nessun atto un illecito dello Stato ...".
1
  
Quindi, lo Stato che in una democrazia rappresenta il popolo, può 
creare situazioni in cui lo danneggia? L'integrazione che si è svolta con il 
susseguirsi degli anni ha portato alla configurazione di una responsabilità 
                                                          
1 
H. KELSEN, L'illecito dello Stato (1913), trad.it. ABIGNENTE A., Napoli, 1988. 
2 
 
civile dello Stato per violazione del diritto dell'Unione Europea. Una 
responsabilità ricca di sfaccettature che non può fermarsi allo Stato nel 
suo complesso, ma deve ricercare la sua essenza anche all'interno dei 
singoli poteri. 
Analizzando la genesi dell'illecito comunitario comprendiamo che 
esso si verifica quando uno Stato membro non si conforma a quelle che 
sono le direttive provenienti dall'Unione Europea e per valutare la corretta 
osservanza degli obblighi eurounitari vi è l'apposito strumento della 
procedura d'infrazione. 
L'organo designato al compito di armonizzazione e corretta 
applicazione del diritto sovranazionale è la Corte di Giustizia ed il modo 
per adirla è rinvenibile negli articoli 258 e seguenti del TFUE
2
. 
La procedura si innesca tramite la Commissione che emette un 
parere motivato nei confronti di uno Stato membro sul mancato 
adeguamento rispetto agli obblighi comunitari. Se la non conformità 
persiste, la Commissione - o un altro Stato membro - può adire la Corte. 
La Corte di Giustizia emette una sentenza di accertamento ma, qualora lo 
                                                          
2 
Articolo 258 (ex articolo 226 del TCE) La Commissione, quando reputi che uno Stato 
membro abbia mancato a uno degli obblighi a lui incombenti in virtù dei trattati, emette 
un parere motivato al riguardo, dopo aver posto lo Stato in condizioni di presentare le 
sue osservazioni. Qualora lo Stato in causa non si conformi a tale parere nel termine 
fissato dalla Commissione, questa può adire la Corte di giustizia dell'Unione europea. 
Articolo 259 (ex articolo 227 del TCE) Ciascuno degli Stati membri può adire la Corte 
di giustizia dell'Unione europea quando reputi che un altro Stato membro ha mancato a 
uno degli obblighi a lui incombenti in virtù dei trattati. Uno Stato membro, prima di 
proporre contro un altro Stato membro un ricorso fondato su una pretesa violazione 
degli obblighi che a quest'ultimo incombono in virtù dei trattati, deve rivolgersi alla 
Commissione. 
3 
 
Stato membro non si sia attivato per rendere tale sentenza effettiva, è 
possibile aprire una nuova procedura che può portare alla condanna al 
pagamento di una somma forfettaria o di una penalità. 
Tutto sembrerebbe funzionare, se non fosse che non esiste un 
procedimento esecutivo che garantisca l'adempimento dell'obbligo - dello 
Stato - di adottare i provvedimenti imposti dalla sentenza della Corte di 
Giustizia.
3
 
Indubbiamente questa situazione creava i maggiori danni ai privati, 
sprovvisti della possibilità di promuovere la procedura in discorso ed è 
proprio da qui che parte la ricerca di soluzioni valide a carattere 
normativo. 
L'anno è il 1989 quando due direttive aprono le strade per il 
successo: la direttiva 89/665/CEE e la 92/13/CEE in materia di appalti, 
con l’obiettivo di garantire ricorsi efficaci ai partecipanti alle procedure di 
gara.
4
 
La prima riguarda in generale tutti gli appalti pubblici di forniture, 
di lavori e di servizi indetti dalle p.a. degli Stati membri, invece la 
seconda tratta esclusivamente i settori dell’acqua, dell’energia, dei 
trasporti e delle telecomunicazioni (c.d. servizi esclusi). 
                                                          
3  
V. SCIARRINO, La responsabilità civile dello Stato per violazione del diritto 
dell'Unione, Milano, 2012, p. 32. 
4
 A. SAGGIO, La responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario, in 
Danno e resp., n. 3/2001. 
4 
 
Chiaramente la portata settoriale non poteva permettere 
l’omogeneità del trattamento, ma è da cogliere l’importanza di queste 
fonti che hanno permesso alla comunità europea di unire i primi pezzetti 
del grande puzzle della responsabilità dello Stato verso i singoli, che 
inizierà a prendere forma mediante la sentenza Francovich.
5
 
 
2. Il principio del "primauté" comunitario e la c.d. efficacia diretta. 
 
La Comunità europea in origine era stata creata con obiettivi 
economici, ma con il tempo ne sono stati raggiunti molti altri fino a 
formare una struttura caratterizzata dalla forte integrazione dei popoli. 
Tutto ciò portò a delineare un complesso di norme sovraordinate che la 
Corte di Giustizia ha definito come un "ordinamento giuridico di nuovo 
genere nel campo del diritto internazionale, a favore del quale gli Stati 
hanno rinunziato ai loro poteri sovrani e che riconosce come soggetti, 
non solo gli Stati, ma anche i rispettivi cittadini"
6
. 
Conseguente allora sarà il delicato tema dei rapporti tra 
l'ordinamento nazionale e quello comunitario, impianto dualistico ad 
impatto immediato sul nostro sistema tramite il principio del "primauté" 
comunitario e la c.d. efficacia diretta.  
                                                          
5
L. FUMAGALLI, La responsabilità degli Stati membri per violazione del diritto 
comunitario, Milano, 2000, p. 229, nota 15. V. anche P. G. FERRI., La tutela 
risarcitoria del diritto comunitario degli appalti pubblici, in Riv. it. Dir. pubb. Com., 
1992, 1261. 
6 
Cfr. CGCE, sentenza Factortame, 19 Giugno 1990, causa C-213/89, in Racc. I-2433. 
5 
 
Per quanto attiene al primo, secondo cui le difformità delle leggi 
nazionali dal diritto comunitario comportano l'inapplicabilità di queste 
ultime, i giudici di Lussemburgo lo riconducono agli artt. 5 e 10 del 
Trattato istitutivo della Comunità (d'ora in poi "TCE") riguardanti i 
principi di sussidiarietà e leale collaborazione.  
Nel panorama italiano è stato svolto un lavoro mirato di 
interpretazione dalla Corte Costituzionale che riconduceva in un primo 
momento il primato all'art. 11 della Carta fondamentale, ma si trattava di 
interpretazione forzosa visto che suddetto articolo era nato nel contesto 
storico del dopoguerra, lontano dall'esperienza di adesione alla Comunità 
europea. 
Importante nella ricostruzione è stata la sentenza Granital
7
, nella 
quale viene affermato che la disapplicazione della norma interna opera 
quando la norma comunitaria è dotata delle caratteristiche della 
completezza e della diretta applicabilità da parte del giudice nazionale, 
condizioni che a distanza di tempo vengono riepilogate dalla Corte 
Costituzionale
8
.  
                                                          
7 
Cfr. Corte Cost., Granital c. Ministero delle Finanze, sentenza 8 Giugno 1984, n. 170, 
in Foro it., 1984, I, 2062. 
8 
Cfr. Corte Cost., sentenza n. 288/2010, red. Napolitano, in www.cortecostituzionale.it, 
ove si ribadisce che “[…] nei giudizi di costituzionalità in via incidentale è possibile 
invocare la violazione del diritto comunitario solo nell’ipotesi in cui lo stesso non sia 
immediatamente applicabile, altrimenti, secondo la consolidata giurisprudenza 
costituzionale, verrebbe meno la rilevanza della questione (ex plurimis sentenze n. 227 
del 2010, n. 125 del 2009 e n. 284 del 2007; ordinanze n. 415 del 2008 e n. 454 del 
2006). Infatti «nel sistema dei rapporti tra ordinamento interno e ordinamento 
comunitario, quale risulta dalla giurisprudenza di questa Corte, consolidatasi, in forza 
6 
 
Tuttavia, dopo svariate ricostruzioni giurisprudenziali, il principio 
in discorso è stato definitivamente ricondotto all'art. 117, comma 1, della 
Costituzione
9
.  
Ad onor del vero, la solita Corte ha trattato l'argomento in 
riferimento al conflitto tra norme regionali e norme extranazionali nella 
sentenza n. 86/2012 , secondo la quale "nella fattispecie, che qui interessa, 
di leggi regionali della cui compatibilità col diritto dell’Unione europea si 
dubita, va rilevato che l’inserimento dell’ordinamento italiano in quello 
comunitario comporta due diverse conseguenze, a seconda che il giudizio 
in cui si fa valere tale dubbio penda davanti al giudice comune ovvero 
davanti alla Corte costituzionale a seguito di ricorso proposto in via 
principale. Nel primo caso, le norme dell’Unione, se munite di efficacia 
diretta, impongono al giudice di disapplicare le norme interne statali e 
regionali, ove le ritenga non compatibili. Nel secondo caso, le medesime 
norme «rendono concretamente operativo il parametro costituito dall’art. 
117, primo comma, Cost. (come chiarito, in generale, dalla sentenza n. 
348 del 2007), con conseguente declaratoria d’illegittimità costituzionale 
                                                                                                                                                           
dell’art. 11 della Costituzione, soprattutto a partire dalla sentenza n. 170 del 1984, le 
norme comunitarie provviste di efficacia diretta precludono al giudice comune 
l’applicazione di contrastanti disposizioni del diritto interno, quando egli non abbia 
dubbi – […] – in ordine all’esistenza del conflitto. La non applicazione deve essere 
evitata solo quando venga in rilievo il limite, sindacabile unicamente da questa Corte, 
del rispetto dei principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale e dei diritti 
inalienabili della persona» (sentenza n. 284 del 2007 e ordinanza n. 454 del 2006 ivi 
citata)”. 
9 
Testo novellato nel 2001 a seguito della riforma del titolo V della seconda parte della 
Costituzione. Legge Cost., 18 Ottobre 2001, n.3. 
7 
 
delle norme regionali che siano giudicate incompatibili con il diritto 
comunitario» (sentenza n. 102 del 2008, citata)”10. 
Il principio cardine dell'effetto diretto invece, che entra nel sistema 
giurisprudenziale con la sentenza Van Gend en Loos,
11
 si riferisce alla 
capacità delle norme UE di inserire nei singoli ordinamenti statali diritti 
ed obblighi in testa ai cittadini della Comunità.  
Qualvolta una norma nazionale presenti la caratteristica 
dell'incompatibilità comunitaria non può essere applicata; la 
disapplicazione è infatti l'istituto che viene in soccorso dei cittadini che 
vengono tutelati in maniera inferiore rispetto a quanto stabilito dagli 
organi sovranazionali.  
L'effetto diretto allora si sostanzia proprio nel fatto che la 
disapplicazione viene utilizzata dal singolo giudice nazionale che si trovi 
di fronte ad un'antinomia normativa, senza che sia necessario l'intervento 
della Corte Costituzionale che dichiari illegittima la norma o un intervento 
del legislatore volto ad abrogarla. 
Per dovere di precisazione la Corte di Giustizia, pronunciandosi sul 
caso Fratelli Costanzo, ha esteso l'onere della disapplicazione anche alle 
amministrazioni statali
12
.   
                                                          
10
Corte Cost., sentenza n. 86/2012, red. CRISCUOLO, in www.cortecostituzionale.it 
11 
CGCE, sentenza Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastringen, 5 
Febbraio 1963, causa C-26/62, in Racc. 1963, p. 3. 
12 
CGCE, sentenza Fratelli Costanzo, 22 Giugno 1989, causa C-103/88, in Racc. 1989, p. 
1839. Stabilisce che "Sarebbe contraddittorio statuire che i singoli possono invocare 
dinanzi ai giudici nazionali le disposizioni di una direttiva aventi i requisiti 
8 
 
3. La responsabilità del potere legislativo 
 
3.1. Analisi tipologica e ricostruttiva delle ipotesi di illecito 
 
L'illecito commesso dallo Stato durante l'esercizio del potere 
legislativo è caratterizzato da una eterogeneità tipologica che la 
giurisprudenza - sia italiana, sia sovranazionale - mette in evidenza. 
La tendenza europea si discosta dalle classificazioni più 
tradizionali e collega il risarcimento del danno a situazioni "meritevoli di 
tutela" modulate in relazione al principio di effettività; in questo modo si 
riesce ad impedire alle legislazioni nazionali di rendere impossibile o 
estremamente arduo per i singoli l'esercizio dei diritti attribuitegli dall'UE.  
Le violazioni commesse dal potere legislativo in ambito 
comunitario
13
 possono ricoprire due ipotesi: possono manifestarsi tramite 
la mancata attuazione nei termini di una direttiva che porterà facilmente 
alla valutazione del mancato rispetto dell'impegno preso, ma possono 
venire ad esistenza anche con la promulgazione di normative contrarie al 
                                                                                                                                                           
sopramenzionati, allo scopo di far censurare l' operato dell' amministrazione, e al 
contempo ritenere che l' amministrazione non sia tenuta ad applicare le disposizioni 
della direttiva disapplicando le norme nazionali ad esse non conformi . Ne segue che, 
qualora sussistano i presupposti necessari, secondo la giurisprudenza della Corte, 
affinché le disposizioni di una direttiva siano invocabili dai singoli dinanzi ai giudici 
nazionali, tutti gli organi dell' amministrazione, compresi quelli degli enti territoriali, 
come i comuni, sono tenuti ad applicare le suddette disposizioni .”  
13 
Sul tema E. NAVARRETTA, Il danno non iure e la responsabilità civile dello Stato, 
in N. LIPARI, P. RESCIGNO (a cura di), Attuazione e tutela dei diritti. La 
responsabilità e il danno, 2009, p. 281-282. 
9 
 
Trattato ed ai principi comunitari riguardo alle quali dovrà essere svolta 
un'analisi più accurata in merito alla discrezionalità.  
In questo ultimo caso entrano in gioco due settori che sono quello 
del potere legislativo dello Stato membro e quello delle istituzioni 
comunitarie. Le caratteristiche della violazione difatti sono più stringenti, 
perché appunto "in un contesto normativo caratterizzato dall' esistenza di 
un ampio potere discrezionale, indispensabile per l' attuazione di una 
politica comunitaria, la responsabilità della Comunità può sussistere solo 
se l' istituzione di cui trattasi ha disconosciuto, in modo palese e grave, i 
limiti che si impongono all' esercizio dei suoi poteri"
14
. 
 
3.2. Le condizioni di responsabilità 
 
Si ha responsabilità dello Stato in caso di violazione 
sufficientemente qualificata di una norma europea che conferisce diritti ai 
singoli, quando essa sia causalmente riconducibile al danno subito dai 
privati.  
Queste condizioni sono state messe in evidenza dalla Corte con le 
sentenze Brasserie - Factortame e Francovich, dalle quali emerge 
chiaramente che si tratta di condizioni minime che possono essere 
ampliate nei sistemi nazionali meno restrittivi; l'intenzione è quella di 
                                                          
14
CGCE, sentenza Brasserie du Pecheur - Factortame, causa C-392/93, pt. 45. 
10 
 
evitare una eccessiva restrizione dell'agire statale poiché potrebbero 
crearsi infinite fattispecie dannose capaci di comportare responsabilità.  
La Corte ha stabilito il fondamento comunitario dell'illecito statale, 
ma rimette ai singoli ordinamenti nazionali il compito di stabilire in che 
modo riparare
15
.  
L'individuazione delle norme che conferiscono diritti ai singoli 
soggiace a due esigenze: mira a garantire il primato del diritto comunitario 
conferendo totale protezione al cittadino UE ed allo stesso tempo confina 
l'area di risarcibilità delle violazioni statali.  
La semplice illegalità comunitaria - violazione di una qualsiasi 
norma - non porta necessariamente ad illecito dello Stato perché questo 
deve essere composto da tutti gli elementi, dovendo innanzitutto trattarsi 
di violazione di una norma conferente situazioni giuridiche individuali.  
Importante è la pronuncia della Corte sul caso Dillenkofer
16
, dove 
viene riconosciuto il risarcimento del danno ai soggetti che avevano visto 
ledere i propri diritti per il mancato recepimento della direttiva sui viaggi 
"tutto compreso". Essi dovettero rimpatriare a loro spese, nonostante il 
pagamento anticipato, visto che gli operatori del pacchetto risultarono poi 
                                                          
15
Al riguardo la sentenza Francovich: "... è nell'ambito delle norme del diritto nazionale 
relative alla responsabilità che lo Stato è tenuto a riparare le conseguenze del danno 
provocato. Infatti, in mancanza di una disciplina comunitaria, spetta all'ordinamento 
giuridico interno di ciascuno Stato membro designare il giudice competente e stabilire 
le modalità procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a garantire la tutela dei diritti 
spettanti ai singoli in forza del diritto comunitario", in www.curia.europa.eu, pt. 42. 
16 
CGCE, sentenza Dillenkofer et a., 8 Ottobre 1996, cause riunite C-178/94, C-188/94, 
C-190/94, in Danno resp., 1997, 680. 
11 
 
insolventi e la Germania non si era adeguata alla normativa europea che li 
avrebbe tutelati.  
Sul tema si è espressa anche dottrina autorevole, tra cui Di Majo 
secondo cui si ha illiceità di un atto normativo «... per il fatto che un atto 
siffatto impinga in una norma gerarchicamente superiore la quale abbia 
per oggetto la tutela dei diritti dei singoli... ». 
 La seconda condizione per la sussistenza della responsabilità 
extracontrattuale dello Stato membro è la "violazione sufficientemente 
qualificata", con questa la Corte ha perseguito l'intento di dissuadere dalle 
automaticità nel risarcimento del danno. Ma su questa è meglio tornare 
durante la valutazione dei casi specifici, in quanto deve essere valutata in 
relazione dei singoli poteri dello Stato ed alla loro discrezionalità. 
Il nesso di causalità è l'ultima condizione e consiste nel poter 
ricondurre direttamente la violazione del diritto EU, messa in atto dallo 
Stato, al danno subito dal cittadino. 
L'individuazione dei criteri di riferimento influisce molto sulle 
dimensioni dell'area in cui opera il sindacato sull'illiceità e sulle 
fattispecie di danno tutelabili; così la giurisprudenza europea ha escluso 
che possano incidere sul nesso causale gli eventi eccezionali, 
imprevedibili o il fatto del terzo. Per permettere una ricostruzione più 
semplice il Tribunale di primo grado UE ha stabilito che il 
comportamento censurato debba essere la causa determinante dell'evento 
12 
 
dannoso, e che l'analisi del nesso di causalità debba esser fatta 
"comparando la situazione prodotta, per il terzo interessato, dall'azione 
illecita e la soluzione che sarebbe per esso risultata da un comportamento 
dell'istituzione rispettoso della norma di diritto..."
17
.  
 
3.3. La responsabilità per danni cagionati ai singoli: la Corte di Giustizia 
pone le basi con la sentenza Francovich 
 
Il 23 Ottobre 1983 è la data in cui scade il termine entro il quale è 
obbligatorio conformarsi alla direttiva 80/987/CEE che ha come scopo la 
tutela dei lavoratori subordinati qualora il datore di lavoro sia insolvente. 
Il sig. Francovich aveva lavorato presso l'impresa  « CDN 
Elettronica Snc ». L'impresa gli aveva corrisposto a titolo di retribuzione 
soltanto acconti sporadici e di conseguenza venne condannata al 
pagamento di una somma (circa 6 milioni di lire), ma l'ufficiale 
giudiziario del Tribunale di Vicenza verbalizzò un pignoramento 
infruttuoso ed il sig. Francovich, rimasto insoddisfatto, richiede un 
indennizzo
18
 allo Stato italiano in riferimento alla direttiva 80/987  
( procedimenti riuniti C-6/90 e C-9/90 ). 
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Trib. I grado UE, 20-01-2010, causa T-252/07, in www.curia.europa.eu 
18  
Pt 7 C. Giust. UE, 19.11.1991, C-6 e C-9/90  «In forza del sistema di diritto 
comunitario vigente, può il  che sia stato leso dalla mancata attuazione da parte dello 
Stato della direttiva 80/987 — mancata attuazione accertata con sentenza di condanna 
della Corte di giustizia — pretendere l'adempimento da parte dello Stato stesso delle 
disposizioni in essa contenute che siano sufficientemente precise e incondizionate 
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In relazione a suddetta direttiva, gli Stati membri erano tenuti a 
conformarsi nel termine prestabilito ma lo Stato italiano non aveva 
ottemperato a tale obbligo, così la Corte di Giustizia emise una sentenza 
di condanna per l'inadempimento. 
Alla luce dei fatti esposti, il Giudice di Lussemburgo escluse la 
caratteristica dell’efficacia diretta della direttiva - in quanto non 
sufficientemente precisa - ma condannò lo Stato italiano al risarcimento 
dei danni cagionati ai singoli in quanto la sua inottemperanza comportava 
per questi una minore garanzia rispetto agli standard comunitari.  
Riassumendo, quando lo Stato membro non traspone una direttiva, 
immancabilmente priva il diritto comunitario dell’effetto voluto e 
contemporaneamente viola gli artt. 5 e 189, comma 3, TUE
19
, allora, una 
volta che la violazione viene dichiarata con sentenza della Corte, lo Stato 
membro, nel ripristinare l’effetto voluto dall’Unione, può anche essere 
costretto al risarcimento dei danni causati ai singoli essendo questo 
l’unico mezzo in grado di assicurare una tutela effettiva.20 
Secondo la Corte, il fondamento del diritto al risarcimento è 
rinvenibile direttamente nel diritto comunitario, anzi, per definirlo a suo 
                                                                                                                                                           
invocando direttamente, nei confronti dello Stato membro inadempiente, la normativa 
comunitaria per ottenere le garanzie che lo Stato stesso doveva assicurare e comunque 
rivendicare il risarcimento dei danni subiti relativamente alle disposizioni che non 
godono di tale prerogativa? ».  
19
 Trattano della natura vincolante della direttiva ed obbligano lo Stato membro ad 
adottare tutte le misure necessarie ai fini della sua esecuzione. 
20 Conclusioni dell’Avv. Gen. Mischo J., cause riunite C-6/90 e C-9/90, in 
curia.europa.eu, 1991. 
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modo: il principio della responsabilità dello Stato è "inerente al sistema" 
in quanto il Trattato CEE ha istituito un ordinamento giuridico che 
coinvolge i singoli allo stesso modo dei complessi statali, di conseguenza 
negare il risarcimento ai soggetti lesi da una violazione del diritto 
comunitario imputabile ad uno Stato membro metterebbe a rischio la 
piena efficacia delle norme comunitarie. 
Poi, per quanto riguarda le condizioni del risarcimento in esame la 
Corte ha stabilito quali siano le tre sufficienti: 1) attribuzione di diritti a 
favore dei singoli da parte della norma europea; 2) il contenuto di questi 
diritti deve essere determinabile sul fondamento della sola disposizione 
europea; 3) presenza di un nesso di causalità tra violazione dell'obbligo e 
il danno subito. 
L'importanza della sentenza Francovich è data dalla trasposizione 
nel nostro ordinamento di un principio fino ad allora privo di 
considerazione, la responsabilità civile dello Stato in veste di legislatore, 
più precisamente responsabilità derivante da un illecito di natura 
omissiva.
21
  
Una formulazione così netta e generica ha creato una reazione a 
catena
22
 ed ha generato un’impronta teorica importantissima 
                                                          
21
 La consacrazione del principio del risarcimento del danno per violazione di uno Stato 
membro è stata un rapido passaggio nella pronuncia Francovich in quanto è stata 
senz’altro favorita da due sentenze antecedenti che trattarono in maniera meno 
approfondita il tema, non garantirono una precisa formula per attuare questo tipo di 
responsabilità (Humblet c. Belgio, 16 dicembre 1960, C-6/60 e Russo c. AIMA, 22 
gennaio 1976, C-60/75). 
22
 Pronunce: Johnston C-222/84, Factortame C-213/89, Rewe C-120/78. 
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condizionando l’attività legislativa attraverso obblighi derivanti 
dall’ordinamento comunitario ed esponendo, addirittura, gli Stati a un 
giudizio di responsabilità. 
Comunque sia ha lasciato molti problemi irrisolti, creando nuove 
domande cui rispondere e alla Corte serviranno cinque anni per proseguire 
attraverso la ugualmente fondamentale Brasserie du Pecheur e 
Factortame III. 
Se la necessità di tutte queste pronunce ha fatto sorgere il dubbio 
del perché la responsabilità non sia esplicitamente prevista nei rispettivi 
TUE e TFUE, risolvere l'arcano è più semplice del previsto; è una scelta 
volta a evitare la preclusione di futuri, ed eventuali, sviluppi 
giurisprudenziali senza tenere poi in considerazione l'ovvia riluttanza 
degli Stati membri. 
 
3.4. Le sentenze Brasserie du Pêcheur e Factortame : l’estensione della 
responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario. 
 
A distanza di cinque anni era avvertita sempre più la necessità di 
estendere la disciplina della risarcibilità del danno ed i casi Brasserie du 
Pêcheur e Factortame aiutarono a perfezionare la trama già iniziata 
chiarendo alcune delle questioni rimaste in sospeso.
23
 
                                                          
23
 CGCE, sentenza Brasserie du Pêcheur e Factortame, cause riunite C-46/93 e C-
48/93, in curia.europa.eu, 1996.  
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La responsabilità dello Stato derivante da illecito omissivo rilevata 
nella sentenza Francovich era soltanto uno dei tipi di violazioni che 
possono essere compiute, perché l’ordinamento sovranazionale 
condiziona inevitabilmente gli ordinamenti nazionali in modo più incisivo: 
sugli Stati membri incombe il dovere generale di adeguamento delle 
normative nazionali per far sì che nessuna di esse possa limitare i diritti 
dei singoli rispetto alle garanzie previste dall’organo più alto. 
Nel caso concreto, in riferimento alla situazione presentatasi alla 
società Brasserie, il Bundesgerichtshof sottopose alla Corte di Giustizia la 
prima delle questioni pregiudiziali proprio per sapere se la risarcibilità dei 
danni causati ai singoli sono dovuti dallo Stato membro anche in presenza 
di un "mancato adeguamento di una legge formale ( nazionale ) del 
Parlamento alle norme sovraordinate del diritto comunitario".  
Le novità introdotte sono tre e tutte rilevanti: l’estensione della 
responsabilità a tutti i poteri dello Stato, la configurazione di una nuova 
tipologia di illecito e il ritrovamento del fondamento normativo. 
In primis la sentenza Brasserie du Pecheur afferma che l’obbligo 
di risarcimento sussiste in qualsiasi ipotesi di violazione del diritto 
comunitario commessa da uno Stato membro, a prescindere dall’organo la 
cui azione od omissione abbia dato origine al danno; potrà sorgere 
responsabilità in capo al potere legislativo, esecutivo o giurisdizionale.
24
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 Pt. 38 “34 Al riguardo, si deve rilevare, concordemente con quanto ha osservato l' 
avvocato generale al paragrafo 38 delle sue conclusioni, che nell' ordinamento giuridico 
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Poi, nel caso di specie non si parla d’inerzia dello Stato membro 
nella trasposizione delle direttive, ma dell’azione del legislatore nazionale 
che nel legiferare si discosta dall’ordinamento comunitario senza 
soddisfare o adeguarsi ai diritti da esso riconosciuti; così si configura la 
seconda tipologia di illecito comunitario del potere legislativo: l’illecito 
commissivo originato dal cattivo esercizio della discrezionalità. 
L’ultima, ma non meno importante, novità attiene al fondamento 
normativo della responsabilità - obiettivo mancato nell'antecedente 
Francovich -  all'interno dell'ex art. 215, comma 2, del Trattato (attuale art. 
288, co. 2 ); in tale articolo si evince a chiare lettere l'obbligo in capo alla 
Comunità di risarcire "i danni cagionati dalle sue istituzioni e dai suoi 
agenti nell'esercizio delle loro funzioni", una responsabilità 
extracontrattuale che è possibile estrapolare dai principi generali.  
Per quanto riguarda le condizioni di responsabilità, la Corte ha 
stabilito che non tutti i comportamenti - omissivi o commissivi che siano - 
portano al risarcimento del danno; difatti essa sostiene che i presupposti 
                                                                                                                                                           
internazionale lo Stato, la cui responsabilità sorgerebbe in caso di violazione di un 
impegno internazionale, viene del pari considerato nella sua unità, senza che rilevi la 
circostanza che la violazione da cui ha avuto origine il danno sia imputabile al potere 
legislativo, giudiziario o esecutivo. Tale principio deve valere a maggior ragione nell' 
ordinamento giuridico comunitario, in quanto tutti gli organi dello Stato, ivi compreso il 
potere legislativo, sono tenuti, nell' espletamento dei loro compiti, all' osservanza delle 
prescrizioni dettate dal diritto comunitario e idonee a disciplinare direttamente la 
situazione dei singoli”. 
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sufficienti per caratterizzare una simile responsabilità siano riconducibili 
ad una "violazione manifesta e grave"
25
. 
Osservato che la condotta dolosa o colposa non è richiesta come 
ulteriore condizione, la responsabilità extracontrattuale dello Stato 
membro per violazione del diritto dell’Unione ha carattere oggettivo con 
l’obiettivo di garantire la certezza dell’istituto che altrimenti risulterebbe 
confuso dalla difficoltà di definire i contorni della nozione di colpa nei 
vari Stati. 
 
3.5. La questione controversa dell'illecito costituzionale 
 
La configurazione dell'illecito comunitario porta inevitabilmente ad 
una riflessione interna all'ordinamento italiano, nel senso della ricerca di 
un parallelismo tra la responsabilità del potere legislativo in campo 
europeo e quella del nostro sistema nazionale. 
Al riguardo sono di notevole importanza due sentenze della 
Cassazione fra loro divergenti, la n. 4915 del 1 Aprile 2003 e la n. 7630 
del 16 Maggio 2003.  
                                                          
25 
Pt 56 C. Giust. UE, 5.3.1996, C-46 e C-48/93  "Al riguardo, fra gli elementi che il 
giudice competente può eventualmente prendere in considerazione, vanno sottolineati il 
grado di chiarezza e di precisione della norma violata, l'ampiezza del potere 
discrezionale che tale norma riserva alle autorità nazionali o comunitarie, il carattere 
intenzionale o involontario della trasgressione commessa o del danno causato, la 
scusabilità o l'inescusabilità di un eventuale errore di diritto, la circostanza che i 
comportamenti adottati da un'istituzione comunitaria abbiano potuto concorrere 
all'omissione, all'adozione o al mantenimento in vigore di provvedimenti o di prassi 
nazionali contrari al diritto comunitario". 
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La prima esclude la sindacabilità dell'autorità giudiziaria 
sull'attività legislativa in quanto espressione di un potere politico ripartito 
tra Governo e Parlamento, libero nei fini e parte dello Stato - ordinamento. 
Sostanzialmente ricalca quello che era già stato pronunciato nel 1995 
dalla stessa Cassazione, ma queste sentenze si trovano indirettamente 
indebolite dalla realtà dei fatti poiché a questo punto è inutile aggrapparsi 
ad immunità assolute già da tempo superate. Anche la nostra Carta 
fondamentale è soggetta al controllo di legittimità della Corte 
Costituzionale ex art. 134, comma I, Cost. e ciò va oltre il 
costituzionalismo classico che non concepisce l'idea che una legge possa 
comportare responsabilità dello Stato per danni cagionati al cittadino in 
quanto espressione della sua sovranità. 
Proseguendo, è sicuramente ammissibile il giudizio della Corte 
Costituzionale ma lo stesso non può esser detto del giudizio ordinario che 
deve essere considerato più cautamente. E' possibile escludere da subito 
una competenza concorrente tra giurisdizione ordinaria e costituzionale, 
ma sarà possibile valutare l'ingiustizia successivamente al vaglio della 
Corte? Sappiamo che quest'ultima, una volta ritenuta la norma illegittima, 
può soltanto annullarla mentre la violazione dei diritti tutelati dall'UE 
portano anche al risarcimento del danno. Quindi escludere tale ipotesi 
porterebbe ad una disuguaglianza di trattamento poiché la grave 
violazione di un diritto fondamentale sarebbe assurdamente imputabile ad 
20 
 
uno Stato straniero - qualora si verificasse - e non allo stesso Stato italiano; 
su queste considerazioni è facile comprendere come, per una esigenza di 
tutela e correttezza nei confronti dei cittadini, sia ammissibile la 
responsabilità in base alla lex Aquilia.  
Durante l'attuazione della Carta fondamentale, il potere legislativo 
è fornito di un alto grado di discrezionalità tale da poter equiparare le 
condizioni di responsabilità all'illecito commissivo per violazione del 
Trattato: violazioni gravi e manifeste della Costituzione riconducibili alla 
violazione dei più alti valori in essa contenuti, come il principio di 
uguaglianza e di legalità. Ed altro punto peculiare sarà quello di evitare 
l'erosione dell'affidamento, nel senso che il potere legislativo può creare e 
distruggere interessi giuridicamente rilevanti e deve esservi posto un freno 
per evitare che tale libertà leda gravemente e manifestamente il sistema 
democratico attuale. 
 
4. La responsabilità del potere amministrativo 
 
4.1 La tutela risarcitoria dell’interesse legittimo. La storica sentenza n. 
500/1999 
 
La responsabilità civile per atti legislativi non deve essere confusa 
con le situazioni dannose riconducibili ad altri poteri così, per fare 
21 
 
un’analisi intercategoriale riferibile alla responsabilità civile dello Stato 
ed una ricostruzione tipologica dell’illecito extracontrattuale, vediamo 
cosa hanno elaborato le Corti. 
Quando si parla di provvedimento amministrativo è risaputo che a 
monte vi è un potere indubbiamente più lieve di quello impiegato per gli 
atti legislativi, tuttavia non può essere messo in secondo piano in questa 
ricerca, potendo esso costituire responsabilità della Pubblica 
Amministrazione. 
La responsabilità civile della p.a. ha vissuto situazioni complesse 
dovute al dualismo diritto soggettivo – interesse legittimo, caratteristica 
del tutto italiana. 
Entrambe le situazioni giuridiche soggettive non sono 
espressamente richiamate all’art. 2043 c.c., ma il “danno ingiusto” – 
qualificato come danno non iure e contra ius – per anni ha fatto 
propendere verso la risarcibilità della lesione del solo diritto soggettivo. 
La spinta che dissesta il dogma dell’irrisarcibilità degli interessi 
legittimi proviene maggiormente dal diritto comunitario – nello specifico 
in materia di appalti – e dall’ambito processuale. 
Nel primo caso la disposizione da tenere di conto è contenuta 
nell’art. 13 della legge comunitaria n. 142/1992, dove è stabilito che «i 
soggetti che hanno subito una lesione a causa di atti compiuti in 
violazione del diritto comunitario in materia di appalti pubblici o di 
22 
 
forniture e delle relative norme interne di recepimento possono chiedere 
all’amministrazione aggiudicatrice il risarcimento del danno». 
Nonostante questo testo abbia successivamente subito modifiche 
per effetto della legge Merloni e sia stato in definitiva abrogato (sostituito 
dalla l. n. 216/1995), resterà sempre importante per aver aperto la breccia 
nella risarcibilità degli interessi legittimi. 
In parallelo si verifica una svolta anche in campo processuale 
grazie alla legge Bassanini I (attuata con d. lgs. 80/1998) che attua una 
ripartizione delle giurisdizione più consona dato che prima, al giudice 
amministrativo competevano le controversie relative ad interessi legittimi 
e al giudice civile quelle sui diritti soggettivi; nella pratica un circolo 
vizioso in cui il diritto al risarcimento apparteneva alla giurisdizione civile 
che però non poteva conoscere della lesione degli interessi legittimi 
perché di giurisdizione amministrativa.  
Tuttavia la materia dell’ingiustizia del danno viene stravolta dalla 
storica sentenza n. 500/1999 che ha posto fine alla tradizionale immunità 
della Pubblica Amministrazione ed ha issato tale ingiustizia a clausola 
generale e norma primaria.
26
  
                                                          
26
 G. DUNI, commento a sent. 500/1999, Interessi legittimi, risarcimento del danno e 
doppia tutela. La Cassazione ha compiuto la rivoluzione, in Riv. Amm. Rep. Italiana, 
1999, II, pp. 767 ss; F.D. BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500. La responsabilità civile 
oltre il “muro” degli interessi legittimi, in Riv. Dir. Civ., 2000, 335 ss; E. 
NAVARRETTA, La tutela risarcitoria degli interessi legttimi, in LIPARI-RESCIGNO, 
Giuffrè, 2009, pp. 201-227. 
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Le tematiche prese in considerazione dalla Suprema Corte 
riguardano l’ingiustizia del danno, la colpa della p.a. e la pregiudizialità 
del giudizio di annullamento amministrativo rispetto a quello di 
risarcimento del danno, tale ultimo aspetto sarà preso maggiormente in 
considerazione dalla riforma legislativa 205/2000. 
Riguardo l’ingiustizia del danno, dopo aver accantonato da subito 
l’utilità (inutilità) pratica del criterio comparativo, 27  la Cassazione ha 
ritenuto risarcibile l’interesse legittimo in caso di lesione di un “interesse 
al bene della vita” che deve essere “meritevole di tutela alla luce 
dell’ordinamento giuridico”. 
Ma forse l’aspetto da valutare con più cura in questa ricerca è quello della 
colpa della p.a. 
Ebbene siffatta colpa non deve essere ricondotta al funzionario 
della p.a. ma direttamente nei confronti di questa nel suo complesso, come 
apparato generale per valutare se siano state violate “le regole di 
imparzialità, di correttezza e di buona amministrazione” in quanto “limiti 
esterni alla discrezionalità”. 
Un appunto sulla discrezionalità prevede l’esclusione delle 
situazioni in cui il privato non possiede i requisiti per agire, ad esempio 
quando un’impresa tenta di ottenere un appalto senza disporre delle 
caratteristiche necessarie per concorrere. 
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 Per tale si intende “un giudizio di comparazione degli interessi in conflitto, e cioè 
dell’interesse effettivo del soggetto che si afferma danneggiato, e dell’interesse che il 
comportamento lesivo dell’autore è volto a perseguire”. 
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In conclusione la responsabilità civile della p.a. per la lesione di 
interessi legittimi può essere impostata su situazioni di condotta 
illegittima o scorretta che fanno sorgere l’obbligo risarcitorio, ma è 
necessaria una selezione di quegli interessi che meritano tutela alla luce 
dell’ordinamento, altrimenti il massimo che può essere ipotizzabile è una 
tutela indennitaria.  
 
4.2 L’illecito omissivo della P.A. 
 
Dopo aver trattato i danni da attività provvedimentale illegittima 
dalla p.a., la classificazione vuole che si tenga conto anche del danno 
arrecato per inerzia o ritardo nell’adozione dei provvedimenti 
amministrativi a seguito di istanza di parte. 
La legge n. 69/2009, modificando la l. n. 241/1990, stabilisce che 
la p.a. è tenuta al risarcimento del « danno ingiusto cagionato in 
conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di 
conclusione del procedimento» e richiama così gli elementi dell’art. 2043 
c.c. per una chiara qualificazione aquiliana dell’illecito, 28  ma suddetta 
legge è stata oggetto di interpretazioni discordanti. 
Il legislatore mostra l’intenzione di voler placare le azioni 
infondate e di puro pretesto mantenendo aperta un’area di risarcibilità per 
non coprire di immunità la P.A., mentre i giudici amministrativi 
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 Così nella l. n. 69/2009 che introduce l’art. 2 bis 
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collegavano inizialmente la risarcibilità del danno alla sola ipotesi in cui il 
provvedimento venisse poi adottato riferendosi così ad un’unica tipologia 
di illecito – che restringe fortemente il raggio d’azione della norma – 
quella del danno da ritardo. 
Un avvicinamento tra le due versioni si è registrato più 
recentemente quando la giurisprudenza ha mostrato flessibilità 
annoverando il tempo tra i beni della vita e stabilendo che rappresenta un 
costo il ritardo nella conclusione di un procedimento amministrativo.
29
 
 
4.3 Il fondamento della responsabilità secondo la Corte di giustizia 
 
La responsabilità degli Stati membri per violazione del diritto 
comunitario come sorge per gli organi del potere legislativo e giudiziario 
(come si vedrà nel prossimo capitolo), sorge anche per la pubblica 
amministrazione. 
Il fondamento è individuabile in due pronunce della Corte di 
Giustizia
30
, la prima è la già citata Brasserie du Pecheur e Factortame 
nella quale viene stabilita la responsabilità dello Stato per danno arrecato 
singolarmente dai suoi tre poteri.
31
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 Cons. Giust. Amm. Sicilia, 4 novembre 2010, n. 1368- 
30
 M. P. CHITI, La responsabilità dell’amministrazione nel diritto comunitario, in Riv. 
it. dir. pubbl. comunit., 2009, 3-4, 505. 
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 Sent. Brasserie du Pecheur e Factortame, pt 34 «Al riguardo, si deve rilevare, 
concordemente con quanto ha osservato l' avvocato generale al paragrafo 38 delle sue 
conclusioni, che nell' ordinamento giuridico internazionale lo Stato, la cui 
responsabilità sorgerebbe in caso di violazione di un impegno internazionale, viene del 
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La seconda pronuncia riguarda la sentenza Lomas del 23 maggio 
1996 (causa C-5/94) in cui la Corte si trova a decidere di un caso che fa 
specifico riferimento alla responsabilità dello Stato membro per una 
violazione derivante da un atto amministrativo in contrasto con il diritto 
comunitario. 
La responsabilità è configurabile – nel caso di specie si tratta di un 
provvedimento di diniego al rilascio della licenza di esportazione – 
sempreché «la norma di diritto comunitario violata sia preordinata a 
conferire diritti ai singoli, si tratti di violazione grave e manifesta ed esista 
un nesso causale diretto tra tale violazione e il danno subito dai singoli».
32
 
Per quanto attiene all’elemento soggettivo della colpa, 
l’impostazione europea sembra divergere da quella italiana; alla luce di 
quanto detto sopra il nostro sistema è, fin dalla sentenza n.500/1999, 
ancorato al paradigma aquiliano ex art. 2043 c.c., mentre l’Europa sembra 
più orientata su un’elaborazione oggettiva. 
Per attribuire la responsabilità si parla soltanto di violazione di 
norme che conferiscono diritti ai singoli, nesso di causalità e violazione 
“grave e manifesta”, niente che faccia riferimento alle condizioni 
                                                                                                                                                           
pari considerato nella sua unità, senza che rilevi la circostanza che la violazione da cui 
ha avuto origine il danno sia imputabile al potere legislativo, giudiziario o esecutivo. 
Tale principio deve valere a maggior ragione nell' ordinamento giuridico comunitario, 
in quanto tutti gli organi dello Stato, ivi compreso il potere legislativo, sono tenuti, nell' 
espletamento dei loro compiti, all' osservanza delle prescrizioni dettate dal diritto 
comunitario e idonee a disciplinare direttamente la situazione dei singoli». In eur-
lex.europa.eu 
32
 Causa C-5/94, Pt 2. 
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soggettive dell’autore dell’illecito, ma la questione è stata risolta 
“recentemente” dal Consiglio di Stato. 
Con sentenza del 31 gennaio 2012, n. 482, i giudici di Palazzo 
Spada, trovandosi dinanzi ad una controversia tra una società di tabacco e 
l’Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS), hanno 
optato per la compatibilità tra i due sistemi. 
Nel grado di giudizio antecedente, il TAR adito negò il 
risarcimento del danno per mancanza del requisito della colpa, elemento 
costitutivo dell’illecito extracontrattuale in capo alla P.A. e proprio questo 
portò la società attrice a proporre appello sostenendo che l’elemento 
soggettivo della colpa era in conflitto con l’impostazione oggettiva 
dell’Europa. 
Ma ecco la svolta, il Consiglio di Stato ha escluso che vi sia 
incompatibilità tra disciplina interna ed europea poiché, non potendo 
fondare la responsabilità della Pubblica Amministrazione sulla mera 
illegittimità dell’atto (semplice sintomo presuntivo di colpa), sono 
necessari degli indici che «in null’altro consistono che nel ricorso a 
parametri di natura oggettiva per la risoluzione dei problemi che si 
pongono, nello specifico settore della responsabilità delle amministrazioni 
pubbliche per lesione di interessi legittimi, in ordine all’individuazione e 
alla prova di quello che – in applicazione del regime normativo dell’art. 
2043 c.c., cui comunque si continua a ricondurre la responsabilità in 
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discorso – è qualificato come l’elemento “soggettivo” dell’illecito, ossia 
la colpa della P.A. ». 
La sovrapposizione delle discipline risiede nel fatto che quella 
interna si riferisce al grado di chiarezza della normativa applicabile, la 
semplicità del fatto, il carattere vincolato o la scarsa discrezionalità 
concessa alla P.A., che quindi si allaccia a quella europea nel momento in 
cui definisce la “violazione grave e manifesta” facendo richiamo «al 
grado di chiarezza e precisione della norma violata, all’ampiezza del 
potere discrezionale che tale norma riserva alle autorità nazionali o 
comunitarie, al carattere intenzionale o involontario della trasgressione 
commessa o del danno causato, alla scusabilità o inescusabilità di un 
eventuale errore di diritto, alla circostanza che i comportamenti adottati da 
un’istituzione comunitaria abbiano potuto concorrere alla violazione».33 
Riassumendo, il Consiglio di Stato ha voluto consolidare 
presupposti - per il riconoscimento della responsabilità del potere 
amministrativo - più stringenti della sola illegittimità e compatibili a 
trecentosessanta gradi con l’ordinamento sovranazionale.   
 
 
 
 
                                                          
33
 Cfr. Corte di giust. CE, Brasserie du Pecheur e Factortame; ed ancora, Corte di giust. 
CE, Dillenkofer. 
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Capitolo II 
 
La responsabilità civile del potere giudiziario: l’incidenza della Corte 
di Giustizia sul diritto interno 
 
1. Premessa 
 
Per una ricostruzione completa della responsabilità civile dello 
Stato deve essere annoverato il più recente istituto della responsabilità 
nell’esercizio della funzione giurisdizionale. 
Il tema si è sviluppato prima di tutto a livello europeo quando la 
Corte di giustizia mise in evidenza la tipologia di illecito statale 
commesso tramite la violazione delle norme sovranazionali mediante atti 
giudiziari di ultima istanza. 
In parallelo, se non di conseguenza, si aprì un dibattito interno al 
nostro ordinamento nel quale vengono tutt’ora analizzate alcune 
disfunzionalità del potere giurisdizionale dalle quali possono derivare 
danni a carico dei cittadini. 
Suddetto potere esercita chiaramente un ruolo fondamentale nella 
tutela dei diritti che provengono agli individui dalle norme comunitarie, 
cosicché la Corte rimarca che in caso di violazione del diritto comunitario 
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da parte di quest’organo, il singolo si troverebbe impossibilitato a far 
valere il suo diritto in altra sede.
1
 
L’esperienza europea deve essere vissuta per mezzo di due storiche 
pronunce: le sentenze Köbler e  Traghetti del Mediterraneo. 
Nella prima l’attenzione viene posta sulle conseguenze del 
principio di primauté, sulla risarcibilità dei danni causati dall’organo 
giurisdizionale di ultimo grado e sul presupposto della violazione 
sufficientemente caratterizzata. 
Nella seconda si seguono le linee guida del caso Köbler, ma viene 
estesa la possibilità di sindacare la liceità dei comportamenti dannosi 
nell’attività di interpretazione del diritto, mettendo così alle strette la 
legge italiana n. 117/1988 riguardante la responsabilità civile dei 
magistrati che successivamente sarà oggetto di approfondita discussione. 
 
2. Gli ostacoli alla responsabilità giudiziale 
 
L’evoluzione che stava portando all’affermazione della 
responsabilità dei magistrati si è dovuta imbattere in due grandi scogli, 
che però nell’attuale epoca non possono essere accettati perché l’uno 
incompatibile col sistema e l’altro erroneo. 
«The King can do no wrong». Proveniente dall’Inghilterra, il 
principio che lo Stato non potesse compiere atti illegittimi in quanto egli 
                                                          
1
 Conclusioni Avv. Generale Leger 
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stesso fonte del diritto, si diffuse in molti paesi (Italia compresa). Tale 
“immunità” statale, assoluta espressione della sovranità, sembrava essere 
inconciliabile con l’eventuale responsabilità, ma i mutamenti della 
filosofia e del diritto riportarono alla luce antiche fonti greche dalle quali 
si poteva evincere la necessità di rendere conto delle proprie azioni anche 
da parte di coloro che esercitavano pubbliche funzioni.
2
 
Il nostro paese si è adeguato ai tempi con l’art. 28 della Costituzione 
repubblicana. 
«Res judicata facit ius». La rottura del dogma dell’immunità statale 
non ebbe come conseguenza diretta la responsabilizzazione dello Stato e 
dei suoi funzionari per danni cagionati alle parti da “ingiuste” decisioni 
giudiziarie. 
La decisione acquista autorità della cosa giudicata quando non è più 
soggetta ad impugnazioni, essa allora crea diritto (facit ius) quindi 
analizzando la questione nello specifico questo ostacolo impedirebbe 
sempre la possibilità di configurare una responsabilità dello Stato per 
errori e violazioni ad opera di atti giurisdizionali. 
Ecco che il principio dell’autorità della cosa giudicata doveva essere 
superato, anche se con grande prudenza e riguardo (come precisato in 
tempi lontani da Giovanni Pugliese).  
                                                          
2
 Antica fonte greca riportata da A. GIULIANI e  N. PICARDI, L’educazione giuridica, 
III: La responsabilità dei giudici, Università degli Studi di Perugia, 1978. 
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In Italia è stata inserita la c.d. gerarchia dei rimedi, poiché la legislazione 
sulla responsabilità civile dei magistrati prevede nei suoi confini oggettivi 
che «l'azione di risarcimento del danno contro lo Stato può essere 
esercitata soltanto quando siano stati esperiti i mezzi ordinari  di 
impugnazione o gli altri  rimedi  previsti  avverso  i  provvedimenti 
cautelari e sommari, e comunque quando non siano  più  possibili  la 
modifica o la revoca del provvedimento ovvero,  se  tali  rimedi  non sono  
previsti,  quando  sia  esaurito  il  grado  del   procedimento nell'ambito 
del quale si è verificato il fatto che ha  cagionato  il danno. La domanda 
deve essere proposta a pena di decadenza entro due anni che decorrono 
dal momento in cui l'azione è esperibile».  
Riassumendo, è possibile ricorrere all’azione di risarcimento – nei casi 
specifici che saranno analizzati di seguito – quando si tratta di danni non 
rimediabili attraverso l’impugnazione. 
 
3. Dagli albori della legge italiana 117/88. Responsabilità per atti 
giudiziari. 
 
3.1 La situazione che ne porta all’emanazione: i precedenti artt. 55 e 56 
c.p.c. 
Un tentativo di regolamentazione dell’azione risarcitoria promossa 
nei confronti dei magistrati si poteva ravvisare all’interno del codice di 
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procedura civile, nello specifico agli articoli 55 e 56 riguardanti 
rispettivamente i limiti sostanziali della responsabilità ed un’aggiunta di 
garanzie processuali a tali limiti; tuttavia la responsabilità civile del 
giudice veniva arginata in due soli gruppi di ipotesi.
3
 
All’art. 55, comma 1, l’imputabilità era prevista in caso di dolo, 
frode o concussione, rendendo così dubbiosa la necessità della presenza di 
un provvedimento concreto del giudice.
4
 La norma non diceva niente al 
riguardo ma, vista la difficoltà di provare l’esistenza di un comportamento 
illegittimo, il provvedimento rappresentava un punto di riferimento quasi 
essenziale. Fatto curioso è che nell’esperienza non vi sono tracce di 
applicazione del suddetto articolo. 
Nel secondo comma veniva trattato il diniego di giustizia che 
rendeva il giudice imputabile per rifiuto, omissione o ritardo nel 
compimento degli atti del suo ministero. Quindi si trattava di un solo vizio: 
l’assenza totale della formazione degli atti e chiaramente restava nel 
diritto del giudice dimostrare l’esistenza di un giusto motivo per negare 
giustizia. 
Sul piano processuale, interveniva l’art. 56 c.p.c., nel cui primo 
comma veniva disposto che la domanda per la dichiarazione di 
responsabilità del giudice richiedeva l’autorizzazione del Ministro di 
                                                          
3
 V. VIGORITI, La responsabilità del giudice, Bologna, Il Mulino, 1984; 
4
 A. M. SANDULLI, Atti del giudice e responsabilità civile, in La responsabilità del 
giudice (a cura di) A. Giuliani e N. Picardi, Perugia. Len-Licosa, 1978, p. 472; 
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Grazia e Giustizia al fine di filtrare le domande per escludere la possibilità 
di oberare il sistema con richieste pretestuose. 
Tuttavia questo assetto normativo non era nemmeno lontanamente 
soddisfacente e perpetuava in Italia un sistema giudiziario privo di 
responsabilità e professionalità, dove la colpa – anche gravissima – del 
magistrato non veniva presa in considerazione. 
Queste limitazioni stavano strette al Testo costituzionale che 
conteneva principi di ben più larga portata; la Corte Costituzionale difatti 
si pronunciò sul problema di compatibilità dell'art. 28 Cost. con la 
sentenza n. 2 del 1968 dalla quale emersero tre punti importanti.  
L'art. 28 Cost., trattando la responsabilità diretta dei funzionari e 
dei dipendenti, permette che questa sia regolata dalle leggi ordinarie 
(valutando la situazione e la categoria di appartenenza dei soggetti). 
Lo stesso articolo porta poi ad affermare che "le peculiarità della 
funzione giudiziaria e la natura dei relativi provvedimenti suggeriscono 
condizioni e limiti alla responsabilità (diretta) dei magistrati (...)".  
Infine, la Corte costituzionale riconosce che la responsabilità dello 
Stato possa essere più ampia in base alla legge ordinaria in quanto 
quest'ultimo è chiamato a rispondere sempre dei danni cagionati dai suoi 
dipendenti.  
Ecco qua che le restrizioni di ordine procedimentale subiscono un 
ampliamento, ma la disciplina rimane ancora troppo limitata. 
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La spinta di una regolamentazione più conforme alle esigenze si ha 
tramite i dibattiti iniziati nella metà degli anni '70; più nel dettaglio, 
l'Associazione Nazionale dei Magistrati tenne - nel 1972 - il Convegno di 
Roma sulla responsabilizzazione del magistrato , mentre nello stesso anno 
il Consiglio Superiore della Magistratura elaborò uno studio sulla 
responsabilità disciplinare dei magistrati .  
Ma la sterzata finale venne data dal Prof. Giovanni Pugliese 
affermando nella sua relazione  che la responsabilità civile del giudice non 
rappresenta una minaccia alla sua indipendenza.   
Grazie a questi primi movimenti iniziò a configurarsi una forma di 
responsabilità del giudice differente da quella disciplinare e tramite il 
referendum del 1987 vennero abrogati i sopra citati articoli del codice di 
procedura civile.  
 
3.2 Il contenuto della legge. 
 
Pronunce, contestazioni ed abrogazioni crearono confusione, ma 
più che altro un vuoto normativo che doveva essere colmato; in questo 
clima nasce la legge 117 del 13 Aprile 1988: "Risarcimento dei danni 
cagionati nell'esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilità civile 
dei magistrati". 
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La presente legge mette in secondo piano la responsabilità 
personale del magistrato per mettere in risalto la responsabilità dello Stato 
- giudice, punto questo che venne visto come una sorta di tradimento nei 
confronti del referendum; quindi l'azione di risarcimento deve essere 
proposta contro lo Stato e non contro il singolo giudice (nei confronti del 
quale allo Stato è concesso il diritto di rivalsa). 
Fatta tale premessa è il momento di analizzare la legge Vassalli nei 
suoi punti più importanti e capire come è stata attuata. Il fulcro della legge 
è rinvenibile nell'art. 2, nel quale sono specificate le condizioni tassative 
che devono sussistere per far sì che il soggetto possa agire contro lo Stato 
per ottenere il risarcimento.
5
   
Al primo comma viene affidato il compito di chiarire le questioni affiorate 
a seguito del referendum stabilendo che, chi abbia subito un danno 
ingiusto, causato dall'esercizio doloso o gravemente colposo della 
                                                          
5
 Art. 2, l. n. 117/1988, “1. Chi ha subito un danno ingiusto per effetto di un 
comportamento, di un atto o di un provvedimento  giudiziario posto  in  essere  dal 
magistrato con dolo o colpa grave nell'esercizio delle  sue  funzioni ovvero per diniego 
di  giustizia  può  agire  contro  lo  Stato  per ottenere il risarcimento dei danni 
patrimoniali e anche di quelli non patrimoniali che derivino da privazione della libertà 
personale.  
2. Nell'esercizio delle funzioni giudiziarie non può dar  luogo a responsabilità l'attività 
di interpretazione di  norme  di  diritto ne' quella di valutazione del fatto e delle prove.  
3. Costituiscono colpa grave: a)  la  grave  violazione  di  legge  determinata  da  
negligenza inescusabile; b) l'affermazione, determinata da negligenza inescusabile, di  
un fatto la cui esistenza è incontrastabilmente esclusa dagli atti  del procedimento; c) la 
negazione, determinata da negligenza  inescusabile,  di  un fatto la cui esistenza risulta  
incontrastabilmente  dagli  atti  del procedimento; d) l'emissione di provvedimento  
concernente  la  libertà  della persona  fuori  dei  casi  consentiti  dalla   legge   oppure   
senza motivazione”.  
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funzione giudiziaria ovvero per diniego di giustizia, può agire 
direttamente in via risarcitoria contro lo Stato.  
La responsabilità trattata nel presente articolo deve essere 
certamente collocata nella categoria extracontrattuale; basti notare, 
nonostante sia di per sé non esaustivo, il richiamo lessicale all'art. 2043 
c.c. con "ingiustizia del danno", "dolo" e "colpa". 
L'inadempimento di un rapporto particolare su cui si regge la 
responsabilità contrattuale non può essere esteso a tal punto da 
ricomprendere quei frequenti obblighi generici della società stabiliti per 
tutelare interessi che possono essere lesi nella vita di relazione ma, 
soprattutto, la responsabilità ex art. 2 l. n. 117 tratta della responsabilità 
dello Stato per l'operato dei suoi dipendenti difatti "il dovere che lo Stato 
ha di rendere giustizia ( e di renderla secundum ius ) è un dovere verso la 
collettività nel suo complesso, non un obbligo verso ogni persona che 
entra in contatto con la giurisdizione".  
 Il risarcimento riguarda quei danni - patrimoniali e non - che 
derivano dalla privazione della libertà personale; ora, la prima forma a cui 
pensiamo è la carcerazione ma, potendo notare che non vi sono 
specificazioni in tal senso, possiamo ammetterne l'estensione anche alle 
forme di privazione della libertà parziali.  
Tale articolo non facendo riferimento alle "parti" ci lascia liberi di 
ritenere che l'azione possa essere proposta anche da eventuali terzi 
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coinvolti indirettamente, ma poniamoci una questione: se fosse proprio lo 
Stato ad essere il danneggiato? Nel disegno di legge Vassalli era previsto 
che in simili casi lo Stato potesse agire direttamente contro il giudice, però 
il chiaro favor - inesistente per i singoli - portò all’eliminazione di detta 
soluzione arrivando fino ad escludere il risarcimento dei danni patiti dallo 
Stato in maniera diretta. 
Poi, il comportamento recante danno deve essere accompagnato da 
dolo, colpa grave ovvero diniego di giustizia. Ciò che costituisce colpa 
grave è specificato al terzo comma e vista la ricorrenza del termine 
"negligenza" è bene chiarire che dobbiamo essere in presenza di una 
distrazione, da non confondere con errori indotti dalla mancanza di mezzi 
o da riflessioni errate, altrimenti il legislatore si sarebbe affidato al 
termine "imperizia".  
Il diniego di giustizia, invece, viene trattato dall'art. 3, ma basti 
ricordare che si ha in caso di rifiuto, omissione o ritardo del magistrato nel 
compimento di atti del suo ufficio.  
Sul piano processuale invece deve essere valutato il limite di 
rivalsa nei confronti del singolo magistrato da parte dello Stato; spiegato 
meglio, capire in quale misura dovrà rispondere personalmente il giudice 
una volta accertata la causazione del danno. La responsabilità 
patrimoniale non potrà essere infinita, altrimenti quale giudice si 
accollerebbe tale rischio? Allora il "tetto" massimo è stato fissato, all'art. 8, 
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in una "somma pari al terzo di una annualità dello stipendio, al netto delle 
ritenute fiscali, percepito dal magistrato al tempo in cui l'azione di 
risarcimento è proposta". Ma attenzione, questo limite è inapplicabile 
qualora il fatto sia stato commesso con dolo.  
Tuttavia, vi è un “problema” che ruota attorno alla figura del 
giudice ed è sicuramente il come tutelare la sua posizione super partes che 
gli permette di possedere ampia libertà e indipendenza nelle sue scelte. La 
legge in discorso pare aver risolto la questione inserendo – al secondo 
comma – la c.d. clausola di salvaguardia, facendo in modo che il 
magistrato sia sempre escluso da responsabilità relativamente all'attività di 
interpretazione di norme di diritto o di valutazione del fatto o delle prove.
6
  
Anzi, il susseguirsi della giurisprudenza della Cassazione ha 
evidenziato come la colpa grave del magistrato sia ravvisabile con 
riferimento non già alla diligenza impiegata nell’attività accertativa e 
valutativa dei fatti, bensì all’assenza di tali attività, ossia alla totale 
mancanza di analisi degli atti del procedimento, dai quali risulti 
                                                          
6
 Corte Cost., 19 gennaio 1989, n. 18, in Foro it. La Corte precisa che la garanzia 
costituzionale della indipendenza del giudice è diretta a tutelare, in primis, l’autonomia 
di valutazione dei fatti e delle prove e l’imparziale interpretazione delle norme di diritto. 
Quindi afferma che “tale attività non può dar luogo a responsabilità del giudice (art. 2, 
n.2, l. n. 117)”. 
Poi, Cass., ord. 27 dicembre 2012, n. 23979, in Foro it., Rep. 2012, voce Astensione, 
ricusazione, n. 46, stabilisce che non è tollerata una lettura restrittiva di tale parte in 
quanto tale clausola è “giustificata dal carattere fortemente valutativo dell’attività 
giudiziaria ed è volta ad attuare l’indipendenza del giudice e, con essa, del giudizio”. 
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l’incontestabile sussistenza o insussistenza del fatto rispettivamente 
negato o affermato.
7
 
Sarà questo no degli argomenti più discussi, con la principale 
accusa di essere stato introdotto allo scopo di salvaguardare la legge 
Vassalli, fino ad attirare l’attenzione della Corte di Giustizia EU. 
 
3.3 Inammissibilità della domanda e manifesta infondatezza 
 
Altro aspetto importante della presente legge è integrato 
nell’articolo 5 e riguarda il “filtro” di ammissibilità, l’intenzione racchiusa 
in questa disposizione è quella di evitare controversie pretestuose. 
Sono due i casi in cui la domanda non è considerata ammissibile: 
quando non vengono rispettati i termini o i presupposti di cui agli artt. 2, 3, 
4 o nel caso in cui essa sia manifestamente infondata. 
Nel primo caso il richiamo è – se così si può dire – sbrigativo, tanto 
è vero che alcune delle ipotesi ivi previste non danno luogo ad 
inammissibilità, ma riguardano provvedimenti differenti (es. competenza 
per territorio). 
Il secondo aspetto invece attiene al merito della domanda, come 
l’art. 2, difatti è necessaria una distinzione delle casistiche: la manifesta 
infondatezza presuppone che la pretesa sia formalmente corretta, ma che 
sia basata su presupposti che non rispondono manifestamente al vero o 
                                                          
7
 Cass., 20 ottobre 2006, n.22539, in Foro it., Rep. 2006, n.68. 
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che non possono determinare un danno, parallelamente, l’art. 2 fa 
riferimento alla situazione in cui l’attore rivendichi un danno proveniente 
dalla cattiva interpretazione della legge o errata valutazione del fatto. 
 
3.4  La responsabilità civile per fatti costituenti reato. 
 
Partendo da un caso pratico, con sentenza resa pubblica il 20 
gennaio 2006, la Corte di appello di Trento respingeva il gravame 
interposto da T. G. e D.M.F., avvocati, avverso la sentenza del Tribunale 
di Trento del 6 aprile 2004, che, a sua volta, aveva dichiarato 
inammissibile, in base alla L. 13 aprile 1988, n. 117, la domanda di 
risarcimento danni che le stesse avevano proposto contro D.R.G., giudice 
dal Tribunale di Padova, assumendo di esser state da costui diffamate 
allorquando, in sede di udienza collegiale di un giudizio civile, il D.R., 
presidente del collegio, dopo aver rigettato un'istanza di rettifica e 
d'integrazione del verbale d'udienza (asseritamente contenente errori e 
omissioni pregiudizievoli per l'assistito delle attrici), ordinava l'immediata 
trasmissione degli atti al Consiglio dell'ordine degli avvocati ed al P.M. 
per i provvedimenti di competenza, reputando l'istanza stessa gravemente 
lesiva della dignità, onorabilità e correttezza del presidente e del collegio; 
trasmissione che, secondo le stesse attrici, "aveva un contenuto ingiurioso 
e diffamatorio nei loro confronti".  
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La massima della Cassazione del 7 Maggio 2007 "in tema di 
responsabilità civile del magistrato, la L. n. 117 del 1988, art. 13, nel 
prevedere l'azione diretta nei confronti del magistrato e dello Stato, quale 
responsabile civile, in caso di reati commessi dal magistrato medesimo 
nell'esercizio delle proprie funzioni, si pone su di un piano diverso da 
quello delle ipotesi di responsabilità contemplate dall'art. 2 e ss., della 
legge stessa e si riferisce a fattispecie che presentino - rispetto all'ipotesi 
di dolo di cui all'art. 2 - un ulteriore connotato, rappresentato dalla 
costituzione di P.C. nel processo penale eventualmente instaurato a carico 
del magistrato, ovvero da una sentenza penale di condanna del medesimo, 
passata in giudicato.  
Ne consegue che, qualora il soggetto leso prospetti, pur in difetto di 
tali presupposti, di aver subito un danno ingiusto per il compimento di 
reati da parte di magistrati nell'assolvimento delle funzioni istituzionali, la 
relativa domanda (anche per fatti anteriori al 16 aprile 1988 e proposti 
successivamente al 17 aprile 1988, in virtù della sentenza della Corte 
costituzionale n. 468 del 1990, incidente sulla L. n. 117 del 1988, art. 19) 
non si sottrae al giudizio di ammissibilità previsto dall'art. 5 della 
richiamata legge, in quanto ove il (preteso) danneggiato potesse 
liberamente agire in giudizio civile (in via alternativa o cumulativa nei 
confronti del magistrato e dello Stato), semplicemente prospettando 
ipotesi di reato a carico del magistrato, risulterebbero completamente 
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vanificati i limiti ed il filtro imposti dalla legge all'ammissibilità 
dell'indicata azione.  
Il discorso riguarda la tematica dei requisiti di ammissibilità della 
domanda risarcitoria per danni causati da fatti costituenti reato messi in 
atto dal magistrato nell'esercizio delle sue funzioni, art. 13 l. 117/88. 
Le attrici, soccombenti sia in sede ordinaria che in sede di appello, 
ricorrono in Cassazione nonostante le due Corti precedenti avessero 
ritenuto inammissibile la domanda di risarcimento per mancanza dei 
presupposti di cui all'art. 13. 
La Suprema Corte difatti conferma l'inammissibilità e ricalca le 
opinioni già espresse dalla giurisprudenza anteriore in merito al suddetto 
articolo, ritenendo applicabile la disciplina ivi contenuta soltanto quando 
le parti si siano costituite parte civile nel processo penale sul fatto lesivo 
costituente reato, ovvero vi sia già una sentenza penale di condanna 
passata in giudicato. 
Quando tali requisiti non vengono ravvisati, l'ammissibilità della 
domanda dovrà essere valutata ex art. 5 l. 117/88. 
A questa conclusione è giunta la giurisprudenza a seguito di un 
processo di interpretazione generato fin dal principio; quando non vi è 
coincidenza tra responsabilità dello Stato e responsabilità del giudice, ed il 
meccanismo ex art. 5 non scatta, significa che la rilevanza penale del fatto 
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del fatto compiuto dal magistrato è tale da "azzerare" la specialità della 
disciplina.  
L'azione sarà allora esperibile contro il magistrato stesso insieme 
allo Stato come si evince dal primo comma dell'art. 13 "chi ha subito un 
danno (...) ha diritto al risarcimento nei confronti del magistrato e dello 
Stato (...)". 
Questa è la caratteristica peculiare che permette di distinguere la 
disciplina ex art. 5 dove l'azione viene proposta solo contro lo Stato (che 
valuterà poi se rivalersi a sua volta sul giudice). 
In conclusione, se vi è la presenza di un fatto costituente reato la 
domanda di risarcimento non ha la necessità di essere filtrata in base 
all'art. 5. 
Ma quali sono i rischi? Le domande pretestuose, infondate e 
strumentali che a loro volta non potevano essere arginate introducendo 
altri filtri di ammissibilità che avrebbero portato ad un sistema meno 
garantistico, ed ecco che la giurisprudenza ravvisò un rimedio 
interpretando restrittivamente l'art. 13. 
Più precisamente la domanda, secondo l'articolo in discorso, è 
ammissibile in due ipotesi: quando vi sia sentenza penale passata in 
giudicato, oppure costituzione come parte civile nel processo penale ed al 
di fuori di questi requisiti opererà il filtro generale ex art. 5.    
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Detto ciò è semplice ricavarne la motivazione, ampliando troppo 
l'interpretazione qualunque soggetto potrebbe instaurare un 
contraddittorio direttamente nei confronti del giudice per danni derivanti 
da fatti configurabili come reato. 
Altro motivo che porta a sostenere la visione restrittiva lo si può 
ricavare dal contesto in cui fu emanata la legge 117, in quanto al tempo 
era in vigore il codice di procedura penale del 1930 nel quale era 
rinvenibile una specifica disposizione riguardante la pregiudizialità 
dell'azione penale nei confronti dell'azione civile e sarebbe stato prolisso 
inserirla ulteriormente all'art. 13.  
 
3.5 Il rapporto tra danno da errore giudiziario e danni cagionati 
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie8 
 
L’art. 24 della Costituzione affida un compito importante alla legge, 
ossia quello di determinare le condizioni e i modi per la riparazione degli 
errori giudiziari, così l’art. 643 c.p.p. stabilisce che “ha diritto ad una 
riparazione commisurata alla durata dell’eventuale espiazione della pena o 
internamento e alle conseguenze personali e familiari derivanti dalla 
condanna” chi è stato prosciolto in sede di giudizio di revisione, 
                                                          
8
 Sul tema F. BONACCORSI, Il danno da errore giudiziario e il problema della 
responsabilità, pubblicato all’interno del volume La responsabilità dello Stato, 
coordinato da Breccia – Pizzorusso, Pisa, 2006, p. 263 ss. 
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sempreché egli non abbia contribuito all’errore giudiziario con dolo o 
colpa grave. 
La forte risonanza mediatica del caso Barillà ha portato a riflettere 
più a fondo su questa disciplina, così ricordiamo brevemente che il 27 
luglio 2000 Daniele Barillà venne definitivamente assolto per “non aver 
commesso il fatto” dopo aver trascorso più di sette anni in carcere.9 
Quindi, tornando alla fattispecie di errore giudiziario, devono 
essere riscontrati tre elementi: il proscioglimento da una condanna passata 
in giudicato a seguito di un giudizio di revisione; la condotta del 
danneggiato esente da dolo o colpa grave; il diritto ad una riparazione (sia 
essa in denaro o rendita vitalizia). 
Ad uno sguardo poco attento potrebbe sfuggire la differenza tra 
l’art. 643 c.p.p. e la legge n. 117/88, ma in realtà essa è molto netta perché 
il rimedio posto dal codice di procedura penale è impostato su dati 
oggettivi, di conseguenza la colpa grave o il dolo del magistrato non 
vengono presi in considerazione. 
Tuttavia non è da escludere la possibilità che, essendo presenti 
anche suddetti elementi soggettivi, possano coesistere entrambe le 
fattispecie.
10
 Anzi, la Cassazione permette l’applicazione dell’art. 2, l. n. 
                                                          
9
 Cass. Pen., 25 novembre 2003 – 22 gennaio 2004, n. 2050, in Nuova giur. Civ. comm., 
I (2003), p. 588, con nota di E. PELLECCHIA, “Anni sette, mesi cinque e giorni 
dieci…”: i danni da ingiusta detenzione tra risarcimento e indennizzo. 
10
 Come prevede l’art. 14 della legge 117/1988, “le disposizioni della presente legge 
non pregiudicano il diritto alla riparazione a favore delle vittime di errori giudiziari e 
di ingiusta detenzione” vista come “una norma di coordinamento diretta a ribadire la 
non interferenza tra la normativa recata dalla legge medesima sulla responsabilità 
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117/88, quando l’errore giudiziario è tale da sfociare nel grossolano e 
nella clamorosità, denotando limpidamente la mancanza di una minima 
diligenza professionale.
11
 
Detto ciò, si precisa che per quanto visto sopra rispetto 
all’eccessiva ristrettezza della portata dell’art. 2 l. n. 117/88 sarà 
indubbiamente più semplice per il danneggiato da un errore giudiziario 
essere risarcito ex art. 643 c.p.p. 
 
3.6 Riflessioni sull’applicazione 
 
L'aspetto che non ha mai convinto di questa legge è la sua difficoltà 
di applicazione; da un lato c'è la giurisprudenza che ne ha sempre dato 
un'interpretazione fin troppo specificata, dall'altro - come spiega Salvi - 
c'è l'esigenza garantista di autonomia dell'organo che costringe in spazi 
limitati la funzione preventiva nei confronti del magistrato e spiega come 
si tratti di “una figura anomala di responsabilità, fondata sulla tipicità del 
criterio di imputazione, ulteriormente restrittivo rispetto al contenuto 
ordinario della colpa grave. La funzione preventiva nei confronti del 
                                                                                                                                                           
civile e le distinte regole dettate per sancire il diritto alla riparazione a favore di errori 
giudiziari e d’ingiusta detenzione” da Cass., 15 novembre 1995, n. 11825, in Giust. 
Civ., 1996, p. 361. 
11
 Cass. Sez. Un., 10 luglio 2001, n. 9323, in Rep. Foro it., 2001, voce “ordinamento 
giudiziario”, n. 155. 
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magistrato è delimitata, per non dire vanificata, dall’esigenza garantista 
nei confronti dell’autonomia della funzione giurisdizionale”.12 
A grandi linee queste sono le caratteristiche più importanti della 
legge Vassalli, ritenuta in linea con il testo costituzionale, quindi non resta 
che vedere che cosa accadrà nel contesto comunitario. 
 
4. L'atteggiamento della Corte di Giustizia  
 
Una volta trattata la situazione nazionale, non è possibile esimersi 
dal ricercare cosa sia accaduto nell'esperienza europea che è sempre in 
continua mutazione e i casi Köbler e Traghetti del Mediterraneo ne sono 
la prova. 
Come già illustrato, la Corte di Giustizia ha spianato la strada alla 
responsabilità civile estendendola a tutti i poteri dello Stato affermando 
con chiarezza che " le droit à réparation existe indépendamment de 
l'organe del l'Etat auquel la violation est imputable, y compris s'il s'agit 
du pouvoir legislatif ou de l'autorité judiciaire"
13
 , era però mancata 
l'opportunità di pronunciarsi direttamente in materia giurisdizionale, dove 
la posizione indipendente dell'organo rende necessarie delle precisazioni.  
                                                          
12
 C. SALVI, La responsabilità civile, Milano, 2005, p. 120 cit. 
13
 D. SIMON, Le systeme juridique communautaire, PUF, 2001 cit. da S. Fell in La 
responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte di un organo 
giudiziario, in Diritti umani in Italia. 
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C'è un evidente rischio di inficiare l'attività nomofilattica di 
interpretazione e applicazione uniforme delle norme (indiscutibile pilastro 
dello Stato di diritto) come stabilito dalla lettura combinata degli artt. 220 
e 243 TCE.
14
 
Tuttavia, nonostante la Corte di giustizia abbia più volte precisato 
che non le compete alcun sindacato di vera e propria “legittimità 
comunitaria” sulle norme interne – precisando perfino di non disporre 
dell’autorizzazione per interpretarle – tramite lo strumento del rinvio 
pregiudiziale finisce per esercitarlo indirettamente; ne amplia l’operatività 
per valutare la corretta interpretazione delle norme nazionali alla luce del 
diritto comunitario.
15
 
Secondo la dottrina - non priva di opinioni difformi – “vi è a 
disposizione dei giudici nazionali uno strumento processuale 
importantissimo, ossia il ricorso pregiudiziale di cui all’art. 234 TCE, 
utilizzabile per ottenere lumi, in via diretta, su come dare corretta 
applicazione al diritto comunitario, ed in via indiretta, su come 
interpretare adeguatamente il diritto nazionale per evitare che 
                                                          
14
 Art. 220, par. I, TCE: “La Corte di giustizia e il Tribunale di primo grado assicurano, 
nell’ambito delle rispettive competenze, il rispetto del diritto nell’interpretazione e 
nell’applicazione del presente trattato”. 
Art. 234, par. I, TCE: “La Corte di giustizia è competente a pronunciarsi in via 
pregiudiziale: a) sull’interpretazione del presente trattato; b) sulla validità e 
l’interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni della Comunità e dalla BCE; c) 
sull’interpretazione degli statuti degli organismi creati con atto del consiglio, quando 
sia previsto dagli statuti stessi”. 
15
 S.M. CARBONE, Le procedure innanzi alla Corte di giustizia a tutela delle 
situazioni giuridiche individuali dopo il Trattato di Lisbona, in Studi sull'integrazione 
europea, 2008, par. 3. 
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quest’ultimo si ponga in posizione di incompatibilità col diritto 
comunitario”.16 
 
4.1 Il caso Köbler. I fatti ed i sopravanzati problemi della res iudicata, 
dell’indipendenza del giudice e della certezza del diritto. 
 
La sentenza Köbler raffigura il pezzo mancante del grande puzzle 
della responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario 
iniziato con il caso Francovich e proseguito con le cause riunite Brasserie 
du Pecheur e Factortame. 
Nei fatti, Gerhard Köbler avvia un'azione di responsabilità contro 
la Repubblica d'Austria per la violazione di una disposizione del diritto 
comunitario da parte di una sentenza del giudice supremo amministrativo.  
Il signor Köbler, professore universitario di ruolo ad Innsbruck, 
lamenta problemi collegati all'indennità speciale di anzianità di servizio 
sostenendo che gli anni maturati in università europee (e non soltanto 
austriache) debbano essere computati, altrimenti si tratterebbe di una 
discriminazione indiretta ingiustificata in diritto comunitario. 
Invece, il Verwaltungsgerichtshof (tribunale di ultima istanza) 
sentenzia che è ammissibile una deroga alle disposizioni comunitarie in 
quanto nel caso specifico siamo di fronte ad un "premio fedeltà". 
                                                          
16
 F. FERRARO, L'illecito comunitario di un organo giurisdizionale supremo (seconda 
parte), in Danno e resp., n. 6/ 2007, p. 632. 
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Tra le questioni pregiudiziali sottoposte alla Corte, la più che 
interessa è la prima in quanto si domanda "se la giurisprudenza della 
Corte secondo cui per l'insorgere della responsabilità di uno Stato a causa 
di una violazione del diritto comunitario è indifferente quale organo di 
uno Stato membro debba rispondere di tale violazione sia applicabile 
anche nel caso in cui il comportamento asseritamente contrario al diritto 
comunitario sia costituito dalla sentenza di un organo giurisdizionale 
supremo di uno Stato membro".  
La Corte già aveva precisato che la responsabilità dello Stato 
membro sussiste qualunque sia l'organo di quest'ultimo la cui azione od 
omissione ha dato origine alla trasgressione (sentenze Brasserie du 
pecheur e Factortame, cit., punto 32; 1° giugno 1999, causa C-302/97, 
Konle, Racc. pag. I-3099, punto 62, e Haim, cit., punto 27), ma taluni 
governi hanno espresso la loro titubanza in relazione all'ultimo grado 
dell'organo giurisdizionale temendo che contestarlo potesse creare 
scompiglio al principio di certezza del diritto, all'indipendenza e 
all'autorità del giudice e soprattutto all'autorità della cosa definitivamente 
giudicata. 
Queste preoccupazioni però vengono placate una ad una dai giudici 
di Lussemburgo.  
L’intangibilità della res iudicata solo in apparenza può essere 
messa in discussione durante l’indagine sulla responsabilità dello Stato 
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membro, difatti si apre un procedimento in cui l’oggetto è differente e non 
necessariamente sono coinvolte le stesse parti del procedimento che ha 
dato luogo alla decisione passata in giudicato. 
Il ricorrente, in caso di successo dell’azione per responsabilità 
contro lo Stato, ottiene la condanna di quest’ultimo a risarcire il danno 
causato, ma ciò non comporta che sia rimessa in discussione l’autorità 
della cosa definitivamente giudicata della decisione giurisdizionale che ha 
provocato il suddetto danno. 
Anzi, il caso Köbler svolge un passaggio molto significativo: 
ritenendo possibile il superamento dell’inviolabilità del giudicato issa tale 
principio a fondamento della responsabilità dello Stato-giudice, nel senso 
che il ruolo ricoperto dal giudicato nazionale è talmente efficace da far sì 
che l’azione di responsabilità contro lo Stato sia l’unica maniera possibile 
per garantire tutela alla vittime della violazione del diritto comunitario; la 
sanzione si riferisce all’agire illecito dello Stato.17 
Ne deriva che il principio dell’autorità della cosa definitivamente 
giudicata non si oppone al riconoscimento della responsabilità dello Stato 
per la decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado.
18
 
                                                          
17
V. E. SCODITTI, Francovich presa sul serio: la responsabilità dello Stato per 
violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento giurisdizionale, in Foro 
it., 2004, IV, pp. 4-24. 
18
 Pt. 42, sentenza Köbler: “Per quanto riguarda l'indipendenza del giudice, occorre 
precisare che il principio di responsabilità di cui trattasi riguarda non la responsabilità 
personale del giudice, ma quella dello Stato. Ora, non sembra che la possibilità che 
sussista, a talune condizioni, la responsabilità dello Stato per decisioni giurisdizionali 
incompatibili con il diritto comunitario comporti rischi particolari di rimettere in 
discussione l'indipendenza di un organo giurisdizionale di ultimo grado”. 
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La Corte poi non ritiene ostativa la necessità di garantire 
indipendenza magistrato perché la responsabilità dello Stato membro per 
violazione del diritto dell’Unione è cosa differente rispetto alla 
responsabilità personale del giudice. Lo Stato risponde nel suo complesso 
di conseguenza non è rilevante la responsabilità diretta del magistrato che 
abbia applicato erroneamente o non applicato il diritto comunitario.
19
 
Infine, per quanto concerne la certezza del diritto, l’azione di 
responsabilità non può che essere positiva per questa, si presenta come 
strumento in grado di garantire l’efficienza e la correttezza del sistema 
permettendo che vengano riparati gli effetti dannosi di una decisione 
giurisdizionale erronea. 
Ad avvalorare i contenuti sul giudizio di ultima istanza ci sono le 
conclusioni dell'Avvocato Generale Lèger , secondo cui limitare la 
responsabilità ai soli atti delle corti ordinarie permetterebbe agli Stati di 
trovare escamotages per rendere immuni i loro sistemi giudiziari contro 
tale rimedio. 
 
4.2 (segue)…la violazione grave e manifesta. 
 
E’ risaputo che determinate condizioni devono sussistere per far sì 
che segua un risarcimento alla violazione del diritto comunitario 
                                                          
19
 R. CONTI, Giudici supremi e responsabilità per violazione del diritto comunitario, 
in Danno e resp., 2004, 35 (nota a Corte di giustizia 30 settembre 2003, n. C-224/01, 
Köbler). 
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commessa dallo Stato membro, ed è bene riassumerle: la norma giuridica 
oggetto di violazione deve essere preordinata a conferire diritti ai singoli, 
deve essere presente un nesso causale tra violazione e danno subito dagli 
individui e la violazione deve essere grave e manifesta e proprio 
sull’ultima condizione deve essere qui posto l’accento.   
La responsabilità dello Stato a causa della violazione del diritto 
comunitario può sussistere solo nel caso eccezionale di "violazione 
manifesta" del diritto vigente, nello specifico di  una "manifesta ignoranza 
della giurisprudenza della Corte di giustizia nella materia in questione", 
della "mancata considerazione della posizione adottata da un'istituzione 
comunitaria", "dell'inescusabilità dell'errore di diritto" e della mancata 
osservanza - da parte del giudice nazionale - dell'obbligo di rinvio 
pregiudiziale (ex art. 234, comma 3 del Trattato) gravante su tutti gli 
organi giurisdizionali di ultima istanza . 
Il ruolo giocato dalla violazione sufficientemente caratterizzata 
nella sentenza in discorso non si discosta più di tanto dalle precedenti, 
l’unica innovazione coinvolge la mancata osservanza dell’obbligo di 
rinvio ex art. 234, comma 3, TCE, che la Corte decide di sanzionare 
pesantemente per la mancata cooperazione tra giudice nazionale e 
comunitario, nonostante l’Austria sostenesse che era già presente 
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giurisprudenza in materia, esattamente la sentenza 15 gennaio 1998, causa 
C-15/96, Schöning – Kougebetopoulou (Racc. pag. I-47).20 
 Effetto: attraverso la decisione sul caso Köbler, la Corte coinvolge 
notevolmente la disciplina interna in quanto l'illecito civile da violazione 
comunitaria deve essere sanzionato dal diritto interno, al tempo 
visibilmente in contrasto con le affermazioni dell'organo sovranazionale 
in tema di responsabilità.  
Certo ricordiamo i concetti di grave violazione e negligenza 
inescusabile utilizzati dalla l. 117/1988, ma il problema di incompatibilità 
riguarda maggiormente il secondo comma dell'art. 2 che concede al 
giudice un ampio potere di discrezionalità nel momento 
dell'interpretazione.  
Questi sono tutti i dati che porteranno l'autorevole dottrina a 
ritenere la legge 117/1988 contraria al diritto comunitario; parte da qui 
l'attesa di un giudizio della Corte di Lussemburgo che possa aiutare a 
risolvere l'arcano. 
 
 
                                                          
20
 Ad avvalorare la questione Corte giust. 6 ottobre 1982, sentenza CILFIT, causa C-
283/81, punti 18-21, è possibile sottrarsi dall’obbligo di rinvio pregiudiziale quando si 
accerti che la questione non è pertinente, o che la disposizione comunitaria di cui è 
causa ha già costituito oggetto di interpretazione da parte della Corte, ovvero che la 
corretta applicazione del diritto comunitario si impone con tale evidenza da non lasciare 
adito a ragionevoli dubbi. E la Corte precisa che tale eventualità deve essere valutata in 
funzione delle caratteristiche proprie del diritto comunitario, delle particolari difficoltà 
della sua interpretazione e del rischio di divergenze di giurisprudenza nell’ambito della 
Comunità. 
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4.3 Il caso Traghetti del Mediterraneo 
 
Nel 2006 la questione si fa più interessante poiché con il caso della 
Traghetti del Mediterraneo s.p.a., pur trovandoci ancora in tema di 
responsabilità extracontrattuale dello Stato - giudice, la Corte di Giustizia 
si occupa nello specifico delle norme italiane che delimitano la 
responsabilità civile del magistrato
21
; la genesi del caso è complessa e 
scomponibile in quattro passaggi. 
In primo luogo, dinanzi al Tribunale di Napoli, la Traghetti del 
Mediterraneo (di seguito TDM) formulò una richiesta di risarcimento 
danni nei confronti della concorrente Tirrenia di Navigazione (di seguito 
Tirrenia). 
La TDM - in stato di liquidazione - citò in giudizio la Tirrenia 
accusandola di aver messo in atto una politica di prezzi bassi in violazione 
dell'art. 2598 c.c. sulla concorrenza sleale, tale da averle arrecato 
pregiudizio. 
La Tirrenia era beneficiaria di aiuti di Stato  che le permettevano di 
praticare tariffe inferiori, finendo per falsare il regime di libera 
concorrenza ed abusare della posizione dominante espressamente vietata 
dall'art. 90 del Trattato e dell'art. 86, I comma, TCE. 
                                                          
21
 R. CONTI, Il principio di effettività della tutela giurisdizionale ed il ruolo del giudice: 
l’interpretazione conforme, in Politica del diritto, Il mulino, 2007. 
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Tali articoli comprendevano disposizioni dotate di efficacia diretta, 
ma ciò non venne ritenuto sufficiente e la domanda di risarcimento venne 
respinta sia in primo grado che in appello, sostenendo che potesse 
sussistere una deroga al principio generale che esclude l'erogazione degli 
aiuti di Stato; nel caso di specie si trattava di una tecnica volta a 
promuovere lo sviluppo del Mezzogiorno. 
Quindi, in secondo luogo, il curatore fallimentare della TDM 
propose ricorso per Cassazione ex art. 360 c.p.c. lamentando errori di 
diritto nelle precedenti sentenze, fondate a suo avviso su 
un'interpretazione erronea delle norme del Trattato in materia di aiuti di 
Stato e concorrenza tra imprese. 
La Suprema Corte con sentenza del 19 Aprile 2000, n. 5087, rigettò 
il ricorso senza sollevare la questione pregiudiziale richiesta ritenendolo 
"manifestamente infondato".  
Nonostante queste vicende la TDM non si arrese e decise di citare 
la Repubblica italiana avanti al Tribunale di Genova (apertura della terza 
fase) motivando la domanda di risarcimento danni sul fatto che quanto 
deciso dalla Cassazione era ingiusto ed eziologicamente riconducibile alla 
condotta manifestamente negligente dei giudici che avevano trattato il 
caso. 
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La responsabilità nella quale sono incorsi i magistrati è quella da 
"interpretazione anticomunitaria della legge" dovuta dall'omissione del 
ricorso alla Corte di Giustizia. 
Ma ecco la parte che più interessa: lo Stato italiano citò in sua 
difesa l'art. 2, comma II, l. n. 177/88, sostenendo l'irresponsabilità dei 
magistrati del caso in discorso in quanto stavano operando nel territorio 
dell'attività interpretativa che fa scattare la "clausola di salvaguardia"; 
allora il Tribunale di Genova, avendo come possibili scelte la 
dichiarazione di inammissibilità (perché ciò riguardava la valutazione del 
fatto e delle prove), la disapplicazione del diritto interno (in quanto si 
stava violando il principio comunitario per cui lo Stato deve risarcire i 
singoli danneggiati dalle violazioni del diritto comunitario), ovvero la 
possibilità di operare il rinvio pregiudiziale ponendo il quesito della 
sostanziale compatibilità della legge italiana con il principio della 
responsabilità dello Stato per violazione del diritto dell'Unione europea, 
scelse quest’ultima via.  
Il quarto ed ultimo passaggio riguarda infine la sentenza della 
Corte di Giustizia sul caso Traghetti del Mediterraneo s.p.a. in 
liquidazione contro Repubblica italiana.  
La pronuncia ricalca gran parte della decisione al caso Köbler; la 
Corte si muove in tre direzioni, stabilendo innanzitutto che 
l'interpretazione delle norme citata nella clausola di salvaguardi non può 
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rappresentare una sacca di completa irresponsabilità per il magistrato, 
specialmente quando egli errando violi manifestamente il diritto 
comunitario vigente.  
Secondariamente, lo Stato non può essere esonerato dal rispondere 
per la causazione di danni ai singoli cittadini a seguito della violazione 
esercitata dai suoi organi giurisdizionali. 
Infine, se il problema centrale della sentenza Köbler riguardava il 
fatto che il giudice fosse di ultima istanza, qua si chiarisce che è proprio 
questo il caso in cui è configurabile l'illecito; tanto è vero che «escludere, 
in simili circostanze, ogni responsabilità dello Stato equivarrebbe a 
privare della sua stessa sostanza il principio secondo il quale gli Stati 
membri sono tenuti a risarcire i danni cagionati ai singoli da violazioni 
manifeste del diritto comunitario derivanti dalla decisione di un organo 
giurisdizionale nazionale di ultimo grado, in quanto una siffatta esclusione 
non garantirebbe ai singoli una tutela giurisdizionale effettiva dei diritti 
che il diritto comunitario conferisce loro». Non sono state invece ravvisate 
conseguenze immediate in relazione alla responsabilità degli organi 
giudiziari inquirenti o di quelli giurisdizionali di primo o secondo grado. 
Ma riguardo alla questione più rilevante per questa analisi - 
l’impatto a livello nazionale di tale pronuncia - i giudici di Lussemburgo 
si soffermano sulla necessità di correggere la l. n. 117/88, sia perché la 
legislazione italiana circoscrive troppo i casi di responsabilità del giudice, 
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sia perché non deve generarsi un trend dove è scusato il cattivo esercizio 
del potere giurisdizionale .  
Alla luce di questi fatti, è quindi ufficiale la propensione della 
Corte di Giustizia ad escludere la conformità con il diritto comunitario 
delle condizioni della legge 117/1988 in quanto restrittive e propende 
nello specifico per un intervento normativo – seppure lento e complicato – 
poiché la sola interpretazione conforme all’ordinamento comunitario 
creerebbe uno squilibrio tra l’interpretazione del diritto comunitario e di 
quello interno visto che la clausola di salvaguardia non pone limiti 
all’azione di responsabilità solamente nel primo caso.  
 
 
4.4 Commissione europea vs Repubblica italiana, apertura della 
procedura di infrazione 
 
La sentenza Traghetti del Mediterraneo ha stabilito 
l'incompatibilità della legge 117/1988 con la legislazione europea 
prevedendone la modifica, ma a due anni di distanza il legislatore italiano 
era rimasto inerme così alla Commissione europea non restava altro che 
intraprendere un ricorso per inadempimento sulla base dell'art. 258 TFUE.  
Non mancarono tentativi alternativi di risoluzione, la Commissione 
inviò più lettere alla Repubblica italiana senza mai ricevere risposta così, 
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quando venne perfino ignorato il parere motivato nel quale nel quale le 
venivano concessi due mesi per conformarsi, decise di dar vita alla causa 
C-379/10 dove vengono ribadite tutte le incompatibilità evidenziate nel 
caso Traghetti.
22
 
Lo Stato italiano ha contestato l'inadempimento addebitatogli, 
ragionando prima di tutto sulla nozione di “colpa grave” sosteneva che la 
legge italiana non era in contrasto con la giurisprudenza della Corte in 
quanto se ne poteva dare un’interpretazione rispondente ai requisiti del 
diritto comunitario contenuti nelle sentenze Köbler e Traghetti, dove la 
condizione della “violazione grave e manifesta del diritto dell’Unione” 
coincideva con la “colpa grave” nostrana. 
Poi, sulla parte riguardante la totale esclusione di responsabilità 
(clausola di salvaguardia), l’Italia si è difesa sostenendo che la “colpa 
grave” sia da valutare anche al secondo comma dell’art. 2, l. n. 117/1988, 
e ad ausilio di ciò ha richiamato la giurisprudenza della Suprema Corte di 
cassazione successiva al caso Traghetti dalla quale non emergono 
interpretazioni contrarie a quanto affermato poco sopra. 
La sentenza della Cassazione del 5 luglio 2007, n. 15227,nel 
prevedere che le ipotesi specifiche dell’art. 2 hanno come fattore comune 
la negligenza inescusabile, consentirebbe a tale articolo di essere 
complessivamente inteso nel senso che subordina il sorgere della 
                                                          
22
 M. FRAGOLA, Breve nota sulla responsabilità dei magistrati nella giurisprudenza 
della Corte di giustizia dell’Unione europea, in Diritti Umani in Italia 
(www.duitbase.it), 29 novembre 2011. 
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responsabilità dello Stato al compimento di una negligenza di tal genere 
da parte del giudice nazionale. 
Nonostante gli sforzi, queste difese non sono state sufficienti a 
convincere la Terza Sezione della Corte che in data 24 Novembre 2011 
statuisce che “la Repubblica Italiana, escludendo qualsiasi responsabilità 
dello Stato italiano per i danni arrecati ai singoli a seguito di una 
violazione del diritto dell’Unione imputabile a un organo giurisdizionale 
nazionale di ultimo grado, qualora tale violazione risulti da 
interpretazione di norme di diritto o di valutazione di fatti e prove 
effettuate dall’organo giurisdizionale medesimo, e limitando tale 
responsabilità ai soli casi di dolo o colpa grave, ai sensi dell’art. 2, commi 
1 e 2, della legge n. 117/88, la Repubblica italiana è venuta meno agli 
obblighi ad essa incombenti in forza del principio generale di 
responsabilità degli Stati membri per violazione del diritto dell’Unione da 
parte di uno dei propri organi giurisdizionali di ultimo grado.” 
A conclusione si potrebbe affermare che la decisione della Corte di 
giustizia abbia intaccato esclusivamente la responsabilità degli Stati 
membri dell’Unione europea lasciando fuori i magistrati in sé, ma così 
dicendo si rischierebbe di ridurre ai minimi termini gli effetti dirompenti 
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ed innovativi della normativa europea che oramai ricoprono una grande 
parte nel diritto attuale.
23
 
 
5. La giurisprudenza della Corte di Cassazione 
 
A livello comunitario si stava svolgendo una "rivoluzione" sulla 
sensibilizzazione della responsabilità dei giudici, tuttavia non può essere 
detto lo stesso a livello nazionale viste le opinioni discordanti della Corte 
di Cassazione. 
La Corte ravvisa la responsabilità in casi come l'omissione del 
giudizio (purché investa questioni decisive) ma mai nel momento in cui il 
giudice accerta il fatto, individua il contenuto di una norma o lo interpreta.  
Con grande decisione nella sentenza 13000/06 la Cassazione 
afferma che «in tema di responsabilità civile dei magistrati, l'art. 2 della 
legge 13 aprile 1988, n. 117, nel fissare – a pena di inammissibilità, ai 
sensi dell'art. 5, terzo comma – i presupposti della domanda risarcitoria 
contro lo Stato per atto commesso con dolo o colpa grave dal magistrato 
nell'esercizio delle sue funzioni, esclude possa dare luogo a responsabilità 
l'attività di interpretazione di norme di diritto, ovvero di valutazione del 
fatto e della prova. Né può ritenersi che il giudice sia obbligato a decidere 
                                                          
23
 Sul tema A. VETRO, Responsabilità degli Stati per violazione del diritto comunitario, 
secondo la sentenza 24 novembre 2011 della Corte di giustizia: riflessi sulla 
responsabilità dei pubblici funzionari, in www.contabilità-pubblica.it, Roma, 2011. 
64 
 
conformemente all'interpretazione già effettuata precedentemente dallo 
stesso o da altro giudice in relazione ad un'altra controversia».  
La Suprema Corte è ancora più esplicita riguardo alla clausola di 
salvaguardia nella pronuncia 25123/06 dove esclude la minore portata di 
questa visto il carattere fortemente valutativo dell'attività giudiziaria, 
ridurla significherebbe ridurre anche la garanzia di indipendenza del 
giudice e del giudizio; la ratio è tutelare l'autonomia della funzione 
giudiziaria.   
In conclusione il giudice di legittimità non si è mai aperto ad una 
lettura più europea, anzi, l'ha rinnegata finché ha potuto così la 
Commissione prima di giungere alla nota sentenza del 24 novembre 2011 
ha “studiato” il diritto vigente italiano basandosi su Cass. 15227/07 e Cass. 
7272/08, all’interno delle quali non è ravvisabile niente di innovativo. 
La prima sentenza gira attorno alla colpa grave del magistrato, 
delineata dall'art. 2, l. 117/88 in cui la tipizzazione prevede il fattore 
comune della negligenza inescusabile, e rivela come sia necessario un 
quid pluris rispetto alla colpa grave ex art. 2236 c.c.; si esige cioè una 
colpa tale da essere inspiegabile, del tutto svincolata dalla vicenda in 
esame.  
La seconda si accoda a quel decisum e nello specificare il livello di 
colpa occorrente per integrare la “grave violazione di legge” prevede una 
violazione grossolana e macroscopica della norma che sfoci in una lettura 
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di essa contrastante con ogni criterio logico. Nel caso specifico era stata 
contestata la definizione di “cosa pertinente al reato” a seguito di un 
sequestro preventivo di un’area molto più ampia rispetto all’area alla 
quale era riconducibile l’abuso, poiché la Corte territoriale avrebbe errato 
nella motivazione non avendo operato un’adeguata valutazione delle 
ragioni addotte a sostegno del sequestro.
24
 
 
6. La c.d. "interpretazione comunitariamente orientata" 
 
Per quanto è stato rilevato dalla Corte di Lussemburgo, il 
legislatore italiano dovrà procedere all’abrogazione della l. n. 117/1988 
per poter riacquistare la persa compatibilità comunitaria, ma la questione 
della non conformità della legge interna sulla responsabilità civile dei 
magistrati potrebbe essere risolta accantonando l’ipotesi della totale 
eliminazione della normativa dal sistema potendo salvarne alcune parti. 
La Corte di Giustizia lamenta nello specifico due problemi della 
legge in questione: la tassatività dell'elemento soggettivo (dolo o colpa 
grave) e la clausola di salvaguardia che permette l'esclusione di 
responsabilità del magistrato quando erra nell'interpretazione. 
Per quanto attiene al primo punto, il ragionamento è ampio e da 
spazio ad una soluzione medio tempore: l’interpretazione 
                                                          
24
 P. DELLACHA’, La responsabilità civile del magistrato per dolo, colpa grave e 
violazione del diritto comunitario: equilibrio del sistema e possibili elementi di rottura, 
in Danno e resp., 2008, n. 11, p. 1129. 
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comunitariamente orientata. Essa rientra nella tipologia di interpretazione 
adeguatrice, l’istituto che permette di prevenire la antinomie tra testi 
normativi diversi e gerarchicamente ordinati adattando il significato di 
una disposizione al significato di un’altra di rango superiore.25 Allora, in 
questo caso, si decide di dare la precedenza all’armonizzazione degli 
ordinamenti rispetto alla soccombenza del diritto dello Stato membro ai 
piedi dell’Unione Europea permettendo alle norme di permanere nei 
rispettivi ordinamenti.  
Tale soluzione è stata prospettata poiché a seguito delle valutazioni 
della Corte la norma, in questo punto, non risulta sbagliata in sé, ma è 
scorretta la lettura che ne era stata data fino ad ora. 
 Nonostante non siano mancate preoccupazioni al riguardo
26
, il 
“diritto vivente” è la risposta alla staticità ed è l’art. 2, comma 3, lett. a) 
che permette l’operazione de qua essendo in esso presenti clausole a 
carattere generale e concetti flessibili che possono essere interpretati caso 
per caso. 
Niente toglie che, nel caso in cui l’interpretazione risulti 
insufficiente a raggiungere l’obiettivo voluto dalla Corte di Giustizia, si 
opti per la classica tecnica della disapplicazione seguita da abrogazione. 
                                                          
25
 R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, Giuffrè, 2011, pp. 301-302. 
26
 T. GIOVANNETTI, La responsabilità civile dei magistrati come strumento di 
nomofilachia? Una strada pericolosa, in Foro it., 2006, pt. IV, pp. 423-427. L’autore 
teme che vi sia un ostacolo a causa del “consolidamento di un diritto vivente nazionale 
incompatibile con il diritto comunitario”. 
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Ma perché tale soluzione non può essere issata a rimedio 
permanente? Come è ben noto, in Italia non è presente il principio dello 
stare decisis – che vincola alla decisioni giurisprudenziali precedenti – di 
conseguenza vi è una grande possibilità che tale normativa possa essere 
nuovamente fraintesa.  
Per la parte concernente la clausola di salvaguardia, invece, la 
sentenza Traghetti ha spianato la strada della disapplicazione. 
 
7. La particolare soluzione disapplicativa del Tribunale di Roma 
 
Nel settembre 2004 il Tribunale di Roma sceglie di discostarsi da 
quella che era la linea seguita dalla Cassazione e decide di disapplicare 
l'art. 2 della l. n. 117/1988 sulla responsabilità civile dei magistrati, più 
precisamente disapplica il secondo comma relativo all'attività di 
interpretazione della legge per mano di un giudice di ultimo grado (nel 
caso di specie il Consiglio di Stato).  
Nei fatti, la parte attrice lamentava la presenza di un contrasto tra il 
“diritto vivente” creatosi e la normativa comunitaria che, per negligenza 
inescusabile, non era stato tenuto di conto dal Consiglio di Stato e rilevava 
anche l'inosservanza dell'obbligo di rinvio pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia.  
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Per ciò che attiene al rinvio pregiudiziale la parte non ha tenuto di 
conto che l'obbligo previsto dall'art. 267, terzo comma, TFUE non ha 
carattere assoluto, difatti «il giudice dovrà adempiere all'obbligo di rinvio 
salvo che non abbia constatato che la questione non è pertinente o che la 
disposizione comunitaria di cui è causa ha già costituito oggetto di 
interpretazione da parte della Corte, ovvero che la corretta interpretazione 
del diritto comunitario si impone con tale evidenza da non lasciare adito a 
ragionevoli dubbi» (Corte giust., sent. 6 ottobre 1982, Cilfit, causa 
283/81). 
Il Consiglio motiva la sua omissione sostenendo che la difesa e la 
sicurezza degli Stati membri non sono oggetto del Trattato e di 
conseguenza non lo è il rinvio del servizio di leva obbligatorio, da qui 
l'esonero dall'obbligo di rinvio pregiudiziale alla Corte. 
Ma la questione che scotta riguarda la rilevata interferenza tra la 
giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di responsabilità dello 
Stato e l'art. 2, comma 2, della legge 117/88; perché il giudice romano ha 
potuto disapplicare tale comma? 
Fin dalla storica sentenza Francovich del 1991 è stato rilevato, è 
bene ricordarlo, che il principio della responsabilità dello Stato membro 
nei confronti dei privati per il danno loro causato dalla violazione del 
diritto comunitario è “inerente al sistema Trattato”, di conseguenza può 
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assumere effetto diretto che permette al giudice interno di disapplicare la 
norma nazionale contrastante. 
La stessa visione è stata condivisa più volte anche dalla Corte 
costituzionale dimostrandosi a favore della diretta applicabilità delle 
sentenze della Corte di Giustizia, facendo alcuni esempi, con la pronuncia 
132/90 secondo cui «le statuizioni interpretative della Corte di Giustizia 
delle Comunità europee hanno, al pari delle norme comunitarie 
direttamente applicabili, operatività immediata negli ordinamenti interni» 
oppure con la pronuncia 62/03 dove «i principi enunciati nella decisione 
della Corte di Giustizia si inseriscono direttamente nell'ordinamento 
interno, con il valore di jus superveniens, condizionando e determinando i 
limiti in cui quella norma conserva efficacia e deve essere applicata anche 
da parte del giudice nazionale».  
La riflessione finale sull'argomento vede una comparazione tra il 
decisum del Tribunale di Roma e quanto successe poi nel 2009 dinanzi al 
Tribunale di Genova (caso Traghetti del Mediterraneo) dove venne 
disapplicato l'intero testo della legge 117/88 per applicare in sostituzione 
l'art. 2043 c.c., ma non vi è dubbio sulla preferibilità della soluzione 
appena esposta in quanto appare inutile censurare una legge per intero 
quando i problemi sono riconducibili a pochi articoli. 
Tuttavia anche questo rimedio comporta dei problemi ed assume la 
caratteristica della temporaneità, difatti, mantenendo entrambe le norme 
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all’interno degli ordinamenti viene minato il principio cardine della 
certezza del diritto. 
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Capitolo III 
 
La nuova disciplina. Legge 18/2015 
 
1. Premessa 
 
La Corte di Giustizia, avendo dichiarato la legge italiana sulla 
responsabilità civile dei magistrati – in più battute – contraria 
all’ordinamento UE, non faceva altro che attendere impaziente 
l’adeguamento dello Stato italiano. 
Essenzialmente dinanzi ad esso vi erano due soluzioni possibili: la 
meno incisiva sarebbe stata quella di intraprendere la strada 
dell’interpretazione evolutiva della legge censurata per conformarla al 
principio comunitario, ma la mancanza del precedente vincolante non 
avrebbe permesso la necessaria certezza del diritto che tanto si ricerca. 
Ecco perché si è optato per la seconda ipotesi, la modifica per via 
parlamentare della legge n. 117/1988.
1
 
Di seguito saranno illustrati i passaggi che hanno dato vita alla 
nuova riforma. 
 
 
                                                          
1
 L. PRUDENZANO, Responsabilità civile dei magistrati all’italiana: nuova condanna 
della Corte UE, in Altalex, 2011; 
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2. Excursus sulla responsabilità civile dei magistrati in Europa 
 
Per avere un quadro più completo è bene dare uno sguardo a cosa 
accade negli altri Paesi europei.
2
 
Il regime di responsabilità diretta dello Stato è previsto in Francia, 
Belgio e Portogallo nonostante sia diverso il meccanismo di rivalsa, 
facoltativo per la Francia e vincolato alle ipotesi dolose per gli altri due. 
Nel Code de l’organisation judiciaire francese (artt. L 141-1 e ss.) 
viene proposta una distinzione: la responsabilità per il funzionamento 
difettoso del servizio giustizia presuppone la faute de service che 
comunque non può allontanarsi dai casi di colpa grave e diniego di 
giustizia, la faute personelle dei magistrati ordinari che deve essere 
collegabile al servizio giurisdizionale tramite il comportamento lesivo 
addebitabile al singolo magistrato, ed infine la responsabilità dei 
magistrati che non appartengono al Corpo giudiziario per i quali la colpa 
personale deve contenere ipotesi di dolo, frode, concussione o diniego di 
giustizia.
3
 
La rivalsa in Spagna dipende da un’ulteriore sentenza che accerti la 
dolosità o la colposità grave della condotta del giudice,  invece non è 
prevista nei Paesi Bassi e in Germania. 
                                                          
2
 Sul tema T. PENNA, La responsabilità civile dei magistrati in Europa, in 
www.rivistaeuropae.eu, 2015. 
3
 SERVIZIO STUDI – Dipartimento Giustizia, Responsabilità civile dei magistrati (La 
normativa nazionale e la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea) 
in www.documenti.camera.it, n. 306, 2011.  
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Tuttavia la differenza più grande si riscontra nei Paesi di common 
law, quali Inghilterra ed Irlanda: con la presenza della judicial immunity, 
l’indipendenza e l’imparzialità vengono garantite esentando i giudici da 
responsabilità per gli atti compiuti nell’esercizio delle loro funzioni 
(l’azione disciplinare si presenta solo in caso di massima gravità). 
Quella dell’Inghilterra è una forma di responsabilità politica in cui 
la più antica forma di messa in stato di accusa del giudice (impeachment) 
ha ceduto il passo all’address: per rimuovere dall’ufficio i magistrati delle 
Corti Superiori occorre una richiesta rivolta alla Corona, votata da 
entrambe le camere; invece i magistrati delle corti inferiori possono essere 
rimossi dal Lord Chancellor per incapacità o cattiva condotta. 
La condotta (behaviour) ha un ruolo centrale nel sistema inglese in 
cui i giudici vengono nominati «during good behaviour» e possono essere 
rimossi dopo che sia stato riscontrato: un difetto di giurisdizione, 
l’incapacità, la negligenza o il diniego di giustizia.4 
Ecco che la mancanza di responsabilità civile viene bilanciata con 
il carattere fortemente ammonitorio nei confronti del comportamento dei 
giudici. 
                                                          
4
 G. MOSCHELLA, Magistratura e legittimazione democratica, Giuffré, 2009; La 
cattiva condotta è comunque un concetto ampio nel quale possono essere ricompresi 
casi di «condanna per un reato di natura tale da rendere la persona inabile (unfit) ad 
esercitare le funzioni giurisdizionali» ovvero «esercizio inadeguato (improper) delle 
funzioni d’ufficio», così HALSBURY’S Laws of England, 4 ed., Vol. 8, London, 
Butterworths, 1974, p. 680. 
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La conclusione è che, nonostante la vicinanza, in Europa non è 
presente una disciplina organica del tema in questione e ciò potrebbe 
portare alla rivalutazione di alcune sentenze della Corte di Giustizia per 
metterle in discussione. 
 
3. Qualcosa si muove: l'emendamento Pini 
 
Le vicende che coinvolgevano la legge Vassalli erano notevoli e la 
procedura di infrazione a carico dell’Italia pesava sulle spalle, tutto faceva 
credere che la tanto attesa modifica fosse alle porte ma in sede di 
approvazione della legge europea 2013 bis
5
 venne ulteriormente rinviata, 
non ottemperando alla sentenza della Corte di Giustizia del 24 Novembre 
2011.
6
 
La giustificazione del rinvio risiedeva nel desiderio di riservare la 
discussione al disegno di legge n. 1626/2014, con la convinzione che 
questo potesse contenere una riforma più organica in tema di 
responsabilità per danni causati nell’esercizio di funzioni giudiziarie. 
La sempre più imminente modifica però stava creando riflessioni 
ricche di confusione a causa dei circoli mediatici e politici che in un certo 
momento distorsero quanto richiesto dall’Unione Europea, credendo di 
                                                          
5
 Legge 30 ottobre 2014, n. 161, in Altalex, 2014; 
6
 Sul tema S. MONICI, Responsabilità dello Stato per fatto del giudice. Qualcosa 
finalmente si muove?, pubblicato in data 27.11.2014 su www.eurojus.it 
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dover disciplinare la responsabilità diretta dei magistrati e l’emendamento 
Pini è l’emblema di questo “errore”.7 
Il senatore, da cui prende nome l’emendamento, ritenendo la legge 
n. 117/1988 inadeguata e insufficiente, tentò di introdurre la possibilità di 
“agire contro lo Stato e contro il soggetto ritenuto colpevole”.8  
Tuttavia l’emendamento – prima proposto al disegno di legge 
comunitaria 2011 e dopo inserito tra le proposte di modifica alla legge 
europea 2013 bis – è stato espunto da entrambi i testi definitivi nonostante 
le prime approvazioni. 
 
 
 
                                                          
7
 Dichiarazioni rialsciate da G. PINI a tempi.it: “Dal medico chirurgo al professore di 
scuola, se un dipendente pubblico (e ovviamente un privato) commette uno sbaglio 
nello svolgimento delle proprie mansioni, può subire una causa civile. I magistrati sono 
gli unici a godere dell’immunità”. “Una norma sulla responsabilità civile diretta come 
questa sarebbe utile a rendere davvero indipendente e terzo il magistrato che valuta i 
casi e ad applicare la normativa europea. Servirebbe anche a eliminare qualsiasi ‘fumus 
persecutionis’”. E ancora: “La legge è necessaria, visto che il principio della 
malatissima giustizia italiana è classificare un imputato come colpevole fino a prova 
contraria”. 
8
 Il testo completo dell’emendamento recitava: "Chi ha subìto un danno ingiusto per 
effetto di un comportamento, di un atto o di un provvedimento giudiziario posto in 
essere dal magistrato in violazione manifesta del diritto o con dolo o colpa grave 
nell'esercizio delle sue funzioni ovvero per diniego di giustizia può agire contro lo Stato 
e contro il soggetto riconosciuto colpevole per ottenere il risarcimento dei danni 
patrimoniali e anche di quelli non patrimoniali che derivino da privazione della libertà 
personale. Costituisce dolo il carattere intenzionale della violazione del diritto". Il testo 
stabilisce che "ai fini della determinazione dei casi in cui sussiste una violazione 
manifesta del diritto, deve essere valutato se il giudice abbia tenuto conto di tutti gli 
elementi che caratterizzano la controversia sottoposta al suo sindacato con particolare 
riferimento al grado di chiarezza e di precisione della norma violata, al carattere 
intenzionale della violazione, alla scusabilità o inescusabilità dell'errore di diritto". 
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4. I valori costituzionali evidenziati nella premessa generale al d.d.l. 
1626/2014 
 
In data 24 settembre 2014 si registra il primo vero tentativo di 
riforma per adeguare la legislazione nazionale alle prescrizioni 
dell’Unione.  
Il disegno di legge 1626/2014, presentato dal Ministro della 
giustizia Orlando di concerto con il Ministro dell’economia e della 
finanza Padoan, contiene svariate delle modifiche auspicate fino a quel 
momento, l’unica pecca che potrebbe di fatto bloccarne l’approvazione 
riguarda ancora una volta il confuso legame con il piano della 
responsabilità personale del magistrato. 
In conclusione, seguiranno modifiche ed aggiustamenti ma con 
esso si era appena formato lo scheletro per il corpo della legge n. 18/2015 
e per questo viene sottolineata l’importanza di un collegamento tra la 
responsabilità civile per l’esercizio della funzione giudiziaria e gli 
interessi costituzionali eterogenei.
9
 
Il compito affidato alla nuova riforma è quello di bilanciare quanto 
stabilito dall’art.  28 della Costituzione, nel caso in cui il cittadino venga 
danneggiato dal cattivo esercizio dei potei dello Stato, e dall’art. 24 
riguardante la riparazione degli errori giudiziari, con la necessità di 
                                                          
9
 F. DAL CANTO, La legge n. 18/2015 sulla responsabilità civile dello Stato per fatto 
del magistrato: tra buone idee e soluzioni approssimative, in Questione giustizia, n. 
3/2015. 
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garantire la piena ed assoluta autonomia e indipendenza della 
giurisdizione trattate agli artt. 101 e 104 Cost. 
Sostanzialmente si aspira alla copertura di due esigenze: una 
riparatoria, ma ancora prima vi è un’esigenza preventiva di carattere più 
generale che si ispira al buon andamento e al rispetto della legalità da 
parte dei funzionari pubblici. 
Altro obiettivo che non deve essere lasciato indietro riguarda la 
graduazione tra responsabilità dello Stato per fatto del magistrato e 
responsabilità personale di quest’ultimo (confuse dal senatore Pini). 
A completare il quadro vi sono espliciti riferimenti nella 
giurisprudenza costituzionale, difatti già nel 1968 la Corte costituzionale 
affermò che “l’autonomia e l’indipendenza della magistratura e del 
giudice non pongono l’una al di là dello Stato, quasi legibus soluta, né 
l’altro fuori dall’organizzazione statale” 10  ed ancora nel 1996, sugli 
articoli del Titolo V, precisò che “non valgono ad assicurare al giudice 
uno status di assoluta irresponsabilità, pur quando si tratti di esercizio 
delle sue funzioni riconducibili alla più rigorosa e stretta nozione di 
giurisdizione”.11 
 
 
 
                                                          
10
 Corte cost., sent. n. 2/1968 
11
 Corte cost., sent. n. 385/1996 
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5. La nuova riforma. La legge n. 18/2015 
 
In data 27 Febbraio 2015 compare in Gazzetta la legge numero 18, 
contenente il nuovo testo in materia di responsabilità per atti giudiziari, 
tanto attesa e tanto necessaria.  
La precedente disciplina, regolata dalla l. n. 117/1988, era carente, 
nella sostanza inefficace e non rispondente ai criteri europei ma del resto 
poco si poteva chiedere ad una legge così obsoleta. 
Di recente i frequenti casi di "malagiustizia" venivano prontamente 
segnalati dai mass media per incentivare un rinnovo del sistema 
scagliandosi contro l'irresponsabilità civile della Magistratura, spesso 
senza tenere di conto la posizione complessa in cui si trovavano i 
magistrati stessi, impegnati a muoversi in situazioni di non facile gestione 
con un sistema - giustizia costoso e poco produttivo. 
Ad introdurla, il Presidente della Repubblica Sergio Mattarella, nel 
discorso tenutosi al Quirinale dinanzi ai 346 magistrati in tirocinio 
nominati con decreto ministeriale del 20 febbraio 2014, ha precisato che 
“le recenti modifiche alla legge Vassalli andranno attentamente valutate 
alla luce degli effetti concreti dell’applicazione della nuova legge”, ad 
avvalorare quanto la giurisprudenza possa lasciare il segno in questa 
materia.
12
 
                                                          
12
 E sempre il capo di Stato ha aggiunto che "seguire il modello di magistrato ispirato 
all'attuazione dei valori etici ordinamentali vi aiuterà ad affrontare con serenità i 
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5.1  La riforma tra pressioni esterne e necessità interne. 
 
Come è stato possibile osservare, il nuovo testo della l. n. 117/1988 
si è fatto desiderare a lungo ed è quindi necessario analizzare quali siano 
state in definitiva le situazioni che hanno comportato lo step finale.
13
 
I due filoni su cui muoversi riguardano le esigenze di effettività 
interne e le spinte provenienti dall'Unione europea, senza ombra di dubbio 
vista l'apertura dell'art. 1 secondo cui «la presente legge introduce 
disposizioni volte a modificare le norme di cui alla l. 13 aprile 1988, n. 
117, al fine di rendere effettiva la disciplina che regola la responsabilità 
civile dello Stato e dei magistrati, anche alla luce dell'appartenenza 
dell'Italia all'Unione europea». 
Ecco così che il legislatore dichiara apertamente ciò che la 
giurisprudenza (al contrario della dottrina) aveva sempre cercato di 
insabbiare: il dettato "rendere effettiva" è la palese ammissione che la 
legge Vassalli, presente per ben 27 anni nell'ordinamento italiano, era 
priva di effettività. 
Per quanto attiene invece alle pressioni eurounitarie, come 
dimenticare la procedura d'infrazione nei confronti dell'Italia? Di 
conseguenza la fondamentale spinta è stata data dagli organi europei tra 
                                                                                                                                                           
compiti che vi aspettano e a non lasciarvi condizionare dal timore di subire le 
conseguenze di eventuali azioni di responsabilità". 
13 
L. 13 aprile 1988, n. 117, riformata dalla l. 27 febbraio 2015, n.18 
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processi e minacciate sanzioni per l'inadeguatezza della legge sulla 
responsabilità civile dei magistrati al diritto comunitario. 
 
5.2 Analisi delle avvenute modifiche: la rimozione della “clausola di 
salvaguardia” (segue…) 
 
Il compito principale è mettere in evidenza le mutazioni della legge 
in discorso per capirne la portata e le conseguenze.
14
 
Al primo comma dell’articolo 2 il legislatore si è impegnato 
soltanto a togliere la dicitura finale riguardante i danni «che derivino da 
privazione della libertà personale» per consentire l'adattamento alla 
figura attuale del danno non patrimoniale. 
 La  modifica più notabile coinvolge il secondo comma, il nido 
della "clausola di salvaguardia" che da sempre è stato il punto più 
controverso della legge precedente  e proponendo uno studio della 
tematica riferendosi a tempi lontani, nelle riflessioni pre l. n. 117/1988 si 
nota come si sia evoluto il rapporto tra libertà di interpretazione e 
responsabilità del giudice.  
La pretesa che i giudici non compiano «errori» nell’interpretazione 
del diritto presuppone la caratteristica della meccanicità di tale operazione, 
nel senso di attività puramente logica all’interno della quale il giudice 
                                                          
14 Sul tema F. Bonaccorsi, La nuova legge sulla responsabilità civile dello Stato per 
l'illecito del magistrato, in Danno e Resp., n. 5/2005, p. 445. 
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possiede scarsa discrezionalità, ma così non è. L’evoluzione del diritto ha 
aumentato drasticamente il ruolo creativo del giudice, renderlo un vero e 
proprio dato della modernizzazione vista la sempre più ambigua 
composizione degli atti legislativi, frutto molte volte di compromessi 
politici. Alla vaghezza si somma l’obsolescenza di leggi che invecchiano, 
ma non vengono espulse dall’ordinamento, allora sanzionare suddetti 
«errori» - come danno ingiusto cagionato alla parte – significherebbe fare 
innumerevoli passi indietro. 
Nel 1980, due giudici italiani al Congresso dell’Union 
Internationale des Magistrats hanno affermato che:  
il est très important une certaine autonomie dans l’interprétation de la 
norme juridique, ce qui permet l’évolution de la jurisprudence. Il n’est 
donc pas souhaitable qu’il puisse être rendu responsable de ses décisions, 
car cela bornerait son indépendance. Le problème change d’aspect si on 
parle de la respinsabilité pour des actes liés à l’exercice de la jurisdiction – 
par exemple, retard dans la dépôt d’une decision, omission de decision, etc. 
Dans ce cas, en effect, non seulement. La responsablité est tout à fait 
légitime, mais il est même souhaitable qu’on la maintienne avec rigueur, 
puor la sauvegarde des droits fondamentaux du citoyen.
15
 
 
La legge Vassalli introdusse la clausola di salvaguardia al fine di 
mettere in pratica questi sviluppi, ma fin dalle prime applicazioni 
sembrava potesse creare uno scudo tale da rendere il giudice in fin dei 
conti irresponsabile. Secondo la dottrina, all'interno di tale "scriminante" 
finivano pressoché tutte le condotte ad eccezione delle violazioni di legge 
                                                          
15
 Relazione al Congresso (Tunisi, 1980) riportato da G. MIRABELLI e G. 
GIACOBBE, in Giustizia civile, 1981, II, pp. 197-199; 
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derivanti da assenza di attenzione ed assoluta mancanza di professionalità 
del giudice o, per citare Roppo, le  decisioni giudiziarie "folli".
16
 
 Il testo novellato è frutto di una scelta drastica al riguardo: il 
comma "incriminato" è stato integralmente riscritto ed oggi «fatti salvi i 
commi 3 e 3-bis ed i casi di dolo, nell'esercizio delle funzioni giudiziarie 
non può dar luogo a responsabilità l'attività di interpretazione di norme di 
diritto né quella di valutazione del fatto e delle prove». 
Qui è dove si è fatta sentire di più l'influenza dell'Unione europea 
che, è giusto ricordarlo, aveva chiarito la sua posizione nelle due pronunce 
del 2006 e del 2011 in riferimento alla responsabilità del giudice durante 
l'interpretazione del diritto comunitario. 
Il Governo italiano a suo tempo cercò di difendersi dinanzi alla 
Corte di Giustizia sostenendo che «i presupposti fissati al primo comma 
dell'art. 2 della legge medesima, precisati, con riguardo alla nozione di 
"colpa grave", al successivo terzo comma, si applicherebbero parimenti 
nell'ambito del secondo comma dell'articolo stesso, relativo 
all'interpretazione di norme di diritto ed alla valutazione di fatti e prove» 
ma è sembrato solo un arrampicarsi sugli specchi visto che mai nella 
pratica era stata data una tale interpretazione; così la Corte non ha 
desistito. 
                                                          
16 
V. ROPPO, Responsabilità dello Stato per fatto della giurisdizione, e diritto europeo: 
una case story in attesa del finale, in Rivista di diritto privato, 2006, Vol. II, pag. 347.  
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Da uno studio di Campanelli si nota che, in tutto il periodo di 
vigenza della legge Vassalli, solamente in sette casi si è giunti a 
risarcimento nonostante le quattrocento azioni intentate.
17
  
 
5.3 Gli elementi soggettivi e la violazione manifesta del diritto 
 
L'elemento del dolo non si presta ad interpretazioni dubbiose e 
contrastanti, si agisce con dolo quando vi è conoscenza e volontà della 
giuridica ingiustizia del provvedimento. 
In sua presenza il comportamento deve essere sempre sanzionato, 
basti ricordare che in caso di fatti illeciti dolosi il magistrato non beneficia 
del limite entro il quale lo Stato può rifarsi sul suo stipendio; conseguenza 
ad alto grado sanzionatorio perché talvolta il risarcimento del danno da 
responsabilità civile può assumere dimensioni equiparabili, se non 
maggiori, alle sanzioni penali. 
La prova del dolo, che comporta sempre un reato, deve essere certa 
e diretta: secondo i requisiti penali si richiede una prova “al di là di ogni 
ragionevole dubbio”, quindi è escluso il riferimento alla manifesta 
violazione di legge o al travisamento del fatto o delle prove che portano 
alla responsabilità per colpa grave. 
                                                          
17
 G. CAMPANELLI, Lo “scudo” giurisprudenziale quale principale fattore della 
“inapplicabilità” della legge sulla responsabilità civile dei magistrati o quale 
perdurante sistema di tutela dell’autonomia e dell’indipendenza dei giudici?, in 
Indipendenza, imparzialità e responsabilità dei giudici speciali, Pisa, 2013, 53ss. 
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Comma secondo e comma terzo sono sempre stati legati da un 
rapporto “regola – eccezione”, ma nella nuova versione è stato invertito in 
quanto l'interpretazione della legge e la valutazione del fatto o delle prove 
non daranno luogo a responsabilità salvo che nei casi di colpa grave 
previsti dai successivi commi 3 e 3 bis. 
Si stabilisce al terzo comma che «costituisce colpa grave la 
violazione manifesta della legge nonché del diritto dell'Unione europea, il 
travisamento del fatto  o delle prove, ovvero l'affermazione di un fatto la  
cui  esistenza  è incontrastabilmente  esclusa  dagli  atti  del  procedimento   
o   la negazione di un fatto la cui  esistenza  risulta  incontrastabilmente 
dagli atti del procedimento, ovvero l'emissione di  un  provvedimento 
cautelare personale o reale fuori dai  casi  consentiti  dalla  legge oppure 
senza motivazione.»  
Per ciò che attiene al concetto di “travisamento” vi è la necessità di 
un lavoro giurisprudenziale di interpretazione per ovviare alla sua 
vaghezza; esso non riguarda l’esistenza del fatto, ma il suo significato. 
Il verbo “travisare” contiene più sfaccettature che nella maggior 
parte dei casi attengono alla malafede, tuttavia il travisamento può essere 
il risultato di indagini frettolose e prive di riflessione che comportino uno 
stravolgimento che possa essere giustificato solamente dal pregiudizio o 
dal partito preso, se non appunto da malafede.
18
 
                                                          
18
 P. TRIMARCHI, Colpa grave e limiti della responsabilità civile dei magistrati nella 
nuova legge, in Corriere giuridico, n. 7/2015, pp. 893-903. 
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Altra novità è la scomparsa della dicitura “negligenza inescusabile” 
che in precedenza faceva da padrona ed appare la “violazione manifesta” 
ma deve essere valutato alla luce del comma successivo se è in linea con 
l'omonimo concetto europeo. 
Al comma 3 bis si stabilisce che «fermo restando il giudizio di 
responsabilità contabile di cui al decreto-legge 23 ottobre 1996, n. 543, 
convertito, con modificazioni, dalla legge 20 dicembre 1996, n. 639, ai 
fini della determinazione dei casi in cui sussiste la violazione manifesta 
della legge nonché del diritto dell'Unione europea si tiene conto, in 
particolare, del grado di chiarezza e precisione delle norme violate nonché 
dell'inescusabilità e della gravità dell'inosservanza. In caso di violazione 
manifesta del diritto dell'Unione europea si deve tener conto anche della 
mancata osservanza dell'obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi 
dell'articolo 267, terzo paragrafo, del Trattato sul funzionamento 
dell'Unione europea, nonché del contrasto dell'atto o del provvedimento 
con l'interpretazione espressa dalla Corte di giustizia dell'Unione europea».   
Leggendo il nuovo testo salta agli occhi, in riferimento alla 
violazione manifesta del diritto, un concetto che non era stato contemplato 
dalla Corte di Giustizia: la “grave inosservanza”. La sentenza Köbler 
aveva stabilito con precisione le ipotesi che fanno sorgere la 
responsabilità per la violazione manifesta della legge e la successiva 
Traghetti del Mediterraneo precisò che non si può «in nessun caso 
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imporre requisiti più rigorosi di quelli derivanti dalla condizione di una 
manifesta violazione del diritto vigente, quale precisata ai punti 53-56 
della summenzionata sentenza Köbler»,
19
 ecco che la gravità 
dell’inosservanza fa nascere dubbi sulla compatibilità della l. n. 18/2015 
con il diritto europeo e ciò potrebbe nuovamente attirare l’attenzione della 
Corte per un’ulteriore ammonizione del legislatore italiano. 
In addizione a quanto detto, vi è poi il rischio che l’interpretazione 
da parte dei giudici non cambi il suo orientamento vista la chiara 
somiglianza della grave inosservanza con il – superato? – concetto di 
negligenza insecusabile.  
Accennando il successivo art. 3 si nota che il diniego di giustizia 
rientra nell’alveo delle disposizioni non modificate, l’unico dubbio al 
riguardo si ritrova nel caso in cui il legislatore non abbia voluto 
ricomprendervi i provvedimenti cautelari reali o se sia il frutto di una 
mera svista.  
 
5.4 Il filtro generale di ammissibilità della domanda 
 
Qui si registra una delle modifiche più drastiche visto che l'art. 5 
legge n. 117/88 è stato abrogato interamente. 
Il filtro di ammissibilità è parso superfluo in un sistema in cui è lo 
Stato che risponde direttamente per l'illecito del magistrato, di 
                                                          
19
 CGUE, Grande sez., 13 giugno 2006, C-173/03, pt. 44 
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conseguenza la barriera della “manifesta ammissibilità” 20  costituiva 
soltanto un intermezzo processuale preliminare. 
Vi è chi sostiene (Trimarchi) l’indifferenza tra presenza o assenza 
del filtro asserendo che attraverso lo stesso vi può essere un blocco alla 
possibilità di ricorrere allo strumento di risarcimento, ma in sua mancanza 
le domande che verranno proposte saranno respinte in seguito nel 
processo, oberando nel frattempo il sistema. 
Altri hanno espresso perplessità temendo abusi dello strumento 
risarcitorio, ma la Cassazione sembra aver placato i dubbi dicendo che «il 
magistrato la cui condotta professionale sia stata oggetto di una domanda 
risarcitoria ex lege n. 117/1988 non assume mai la qualità di debitore di 
chi tale domanda abbia proposto. Ciò per l'assorbente ragione che la 
domanda (anche dopo la legge n. 18/2015) può essere proposta solo ed 
esclusivamente nei confronti dello Stato (salvi i casi di condotta 
penalmente rilevante, art. 13). Né la eventualità di una successiva rivalsa 
dello Stato nei confronti del magistrato, nel caso in cui quell'originaria 
azione si sia conclusa con la condanna dell'Amministrazione, muta la 
conclusione, perché i presupposti e i contenuti dell'azione di rivalsa sono 
parzialmente diversi da quelli dell'azione diretta della parte privata nei 
confronti del solo Stato (art. 7; artt. 2 e 3). Il che, tra l'altro, impone di 
escludere che anche nel caso di intervento del magistrato nel processo 
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 F. BONACCORSI, I primi vent'anni della legge n. 117/88 tra interpretazioni 
giurisprudenziali e prospettive di riforma. 
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civile che la parte promuove ex lege n. 117/1988 (art. 6), si instauri un 
rapporto diretto parte/magistrato che possa condurre alla qualificazione 
del secondo in termini di anche solo potenziale debitore della prima».
21
 
Andando per gradi devono essere fatte delle considerazioni, 
nonostante sia una modifica che non comporta interpretazioni vista la sua 
intera rimozione ci si domanda se non sia stata una decisione presa troppo 
alla leggera. 
L’obiettivo del filtro era quello di donare tranquillità al magistrato 
e garantire il buon andamento della giustizia evitando il moltiplicarsi di 
cause, per lo più, pretestuose. A livello costituzionale lo scopo era 
rilevante, come affermato dallo stesso giudice delle leggi in più occasioni, 
subito dopo l’entrata in vigore della l. n. 117/1988, veniva valutato anche 
come un ottimo rimedio per impedire al giudice di «creare con malizia i 
presupposti per l’astensione e la ricusazione»22, ma ciò che spesso non 
viene considerato è che queste interpretazioni della Corte costituzionale 
risalgono all’immediato periodo seguente alla legge Vassalli e che nel 
tempo la prassi giurisprudenziale si è mossa in altre direzioni che 
lentamente trasformarono il giudizio di ammissibilità, riguardante anche 
la clausola di salvaguardia e la colpa grave, in un vero e proprio giudizio 
di merito. Tuttavia la drastica soluzione del legislatore di depennare 
                                                          
21 Cass. Pen., 23 Aprile 2015, n. 16924, in www.cortedicassazione.it 
22
 Corte cost., sent. n. 468/1990 nella quale si precisa quanto il controllo preliminare 
sulla non manifesta infondatezza poteva garantire indipendenza ed autonomia ai 
magistrati evitando azioni aventi il solo fine dell’intimidazione. 
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l’articolo non è stata la mossa migliore per la compatibilità con l’assetto 
costituzionale. 
Il Consiglio Superiore della magistratura aveva prospettato delle 
soluzioni alternative sicuramente più meritevoli
23
, volendo agire su due 
aspetti: escludere dalla verifica gli articoli 2, 3 e 4 della legge 117 ed 
operare una distinzione tra il giudice chiamato alla valutazione 
preliminare di ammissibilità e il giudice chiamato a decidere la 
controversia una volta superata la valutazione. 
La rimozione dell’art. 5 ha comportato altre piccole ripercussioni 
sul testo, difatti è stato espunto il richiamo all’articolo in questione per 
quanto riguarda gli artt. 7 e 9. 
 
5.5 L’azione di rivalsa dello Stato nei confronti del magistrato 
 
L'azione diretta contro lo Stato prevista nell’art. 4 ha subito una 
semplice modifica del termine entro il quale si può agire aumentandolo di 
un anno, mentre resta identico l'art. 6 dove vengono disciplinate le 
modalità con le quali il magistrato può partecipare al giudizio di 
responsabilità instaurato contro lo Stato. 
Invece la nuova riforma sull’azione di rivalsa dello Stato nei 
confronti del magistrato è più precisa nell'indicare il legittimato attivo, 
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 Rinvenibili nelle premesse generali al d.d.l. 1626/2014 
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allunga il termine per l'esercizio dell'azione ed ovviamente non contiene 
più richiami al filtro di ammissibilità. 
In definitiva l'art. 7 dispone che «Il Presidente del Consiglio dei 
ministri, entro due anni dal risarcimento avvenuto sulla base di titolo 
giudiziale o di titolo stragiudiziale, ha l'obbligo di esercitare l'azione di 
rivalsa nei confronti del magistrato nel caso di diniego di giustizia, ovvero 
nei casi in cui la violazione manifesta della legge nonché del diritto 
dell'Unione europea ovvero il travisamento del fatto o delle prove, di cui 
all'articolo 2, commi 2, 3 e 3-bis, sono stati determinati da dolo o 
negligenza inescusabile.  
In nessun caso la transazione è opponibile al magistrato nel 
giudizio di rivalsa o nel giudizio disciplinare. I giudici popolari 
rispondono soltanto in caso di dolo. I cittadini estranei alla magistratura 
che concorrono a formare o formano organi giudiziari collegiali 
rispondono in caso di dolo o negligenza inescusabile per travisamento del 
fatto o delle prove». 
Di nuovo allora vi è anche l'espresso riferimento all'obbligatorietà 
dell'azione di rivalsa nei confronti del magistrato; in questo modo nei casi 
di diniego di giustizia e nei casi, accompagnati da dolo o colpa grave, di 
violazione manifesta della legge e del diritto UE o il travisamento dei fatti 
o delle prove lo Stato dovrà sempre esercitare azione di rivalsa sul giudice. 
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Ma quello che sembra un ampliamento dei casi è invece una 
riduzione delle ipotesi di rivalsa perché lo Stato dovrà sì agire, però solo 
in questi momenti indicati tassativamente.  
 
5.6 La responsabilità disciplinare e contabile 
 
All’art. 13 è stato aggiunto un comma secondo il quale: «il 
mancato esercizio dell’azione di regresso, di cui al comma 2, comporta 
responsabilità contabile. Ai fini dell’accertamento di tale responsabilità, 
entro il 31 gennaio di ogni anno la Corte dei Conti acquisisce 
informazioni dal Presidente del Consiglio dei Ministri e dal Ministro della 
giustizia sulle condanne al risarcimento dei danni per fatti costituenti reato 
commessi dal magistrato nell’esercizio delle sue funzioni, emesse nel 
corso dell’anno precedente e sull’esercizio della relativa azione di 
regresso», in sostanza si configura una fonte di responsabilità contabile 
per lo Stato. 
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5.7  L’applicazione delle nuove disposizioni 
 
In ultima battuta resta domandarsi se la legge di riforma della 
disciplina sulla responsabilità civile dei magistrati sia retroattiva. 
Il fatto che essa non contenga alcuna norma transitoria o obblighi 
di applicazione ai soli fatti commessi successivamente la sua entrata in 
vigore, porta ad affermarne la retroattività quindi la possibilità di 
applicarla anche ai giudizi in corso. 
Non si pone un problema di contrasto con l’art. 11 disp. att. che 
prevede il principio generale di irretroattività della legge in quanto la 
giurisprudenza afferma concordemente la possibilità di emanare 
«disposizioni retroattive, anche ri interpretazione autentica, purché la 
retroattività trovi adeguata giustificazione nell’esigenza di tutelare 
principi, diritti e beni di rilievo costituzionale, che costituiscono altrettanti 
“motivi imperativi di interesse generale” ai sensi della Corte Edu».24  
Anche la Corte di Cassazione, nella già citata sentenza n. 
16924/2015, ha applicato l’attuale disciplina nonostante il giudizio fosse 
stato instaurato due mesi prima della sua entrata in vigore; del resto 
l’intenzione del legislatore era quella di “rendere effettiva la disciplina” 
quindi applicarla a tali casi è sembrata la cosa più logica. 
 
 
                                                          
24
 Così, tra tante, Corte Cost., 10 aprile 2014, n. 92, in G.U. 16 aprile 2014 n. 17 
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Conclusioni 
 
Speranza di un’urgente riforma, questo era il sentimento dell’anno 
1987 e che si mantenne anche dopo la legge Vassalli.  
La responsabilità civile dai magistrati è da sempre un terreno tumultuoso, 
ma dalle scarse ipotesi ricomprese negli articoli 55 e 56 c.p.c. è stato 
intrapreso un lungo cammino, tuttavia ad avviso di chi scrive non si è 
ancora giunti a destinazione. 
La basilare scelta di mantenere la caratteristica della responsabilità 
“indiretta” durante l’esercizio della funzione giudiziaria rispecchia 
l’intenzione di voler bilanciare indipendenza e responsabilità: lo Stato 
risponde in primis per poi rivalersi successivamente sui magistrati ai quali 
viene garantito un esercizio più sereno delle loro funzioni accompagnato 
dalla bassa possibilità che ne sia incrinata l’indipendenza. 
Apparentemente può sembrare una scelta in contrasto con la volontà 
popolare – che venne espressa direttamente nel referendum del 1987 – ma 
così non è perché a suo tempo non venne formulato alcun quesito 
specifico al riguardo. 
Purtroppo però non mancano profili di illegittimità costituzionale a 
partire proprio dalla trattenuta sullo stipendio in caso di rivalsa. La 
trattenuta fino alla metà dello stipendio annuale, nella misura di un terzo 
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dello stipendio mensile e non di un quinto (come previsto per tutti i 
dipendenti pubblici) è in contrasto con il principio di uguaglianza e con 
l’art. 28 della Costituzione. 
Un altro aspetto poi riguarda il processo contro lo Stato – per la 
valutazione della presenza di danni cagionati alla parti da atti e condotte 
provenienti dal giudice – nel quale il magistrato non è parte necessaria fin 
dall’inizio, ma può semplicemente intervenire. 
Comunque, dopo aver messo a confronto vecchio e nuovo testo 
della legge n. 117/88 si notano modifiche effettive, apparenti ed anche 
aspetti immutati.  
L'apparenza coinvolge quelle parti che erano state più volte sanzionate 
dalla Corte di Giustizia, le c.d. modifiche obbligate che il legislatore 
nazionale ha reso sostanzialmente fine a se stesse. 
L'effettività è riferibile solamente all'eliminazione del filtro di 
ammissibilità della domanda, dove i dubbi continuano a proliferare 
soprattutto in quella dottrina che lo vorrebbe tutt’ora operativo – anche se 
con funzione limitata ad un primissimo controllo di ammissibilità 
dell’azione – per garantire quello step in più che demarca la qualità super 
partes della magistratura e per evitare che vengano proposte azioni atte ad 
intimorire la persona fisica del giudice. 
Principalmente vi è il timore che l’attuale disciplina possa 
trasformarsi in un ulteriore grado di impugnazione, ovvero che vi sia una 
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drastica chiusura vedendo il travisamento solamente come il frutto di un 
errore inescusabile per bloccare sul nascere le azioni di responsabilità. 
Se queste sono le situazioni prospettabili non c’è altro da fare che 
aspettare un rapido intervento della Corte costituzionale che possa mettere 
a fuoco la strada da percorrere; tutto è di nuovo in mano 
all’interpretazione giurisprudenziale. 
Ecco che la portata del nuovo testo legislativo al momento è 
un’incognita poiché soltanto dopo le prime applicazioni concrete potrà 
essere valutata, le nuove sentenze sapranno smuovere l’impasse che da 
decenni oppone resistenza? 
In attesa di risposta, accontentarsi di questa novità è lecito. 
 
 
“Tanto tuonò che piovve” 
Antonio D’Aloia 
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